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AVANT-PROPOS 


Le  présent  volume  n'a  aucuïie  prétenUon  scientifique, 
li  n'a  qu'un  but  purement  didactique  :  faciliter  aux  com- 
mençantB  l'assimilation  et  l'intelligence  des  bases  fonda- 
mentales du  droit  romain.  L'auteur  s'est  convaincu,  dans 
les  nombreux  examens  auxquels  il  a  déjà  pris  part,  que 
ce  que  les  candidats  ont  le  plue  de  peine  &  s'approprier  et 
à  retenir,  ce  sont  précisément  les  notions  eesentiellee  et 
les  principes  élémentaires.  C'est  1&  ce  qui  l'a  déterminé  k 
publier  ce  livre,  qui  n'est,  comme  son  nom  l'indiqjie,  qu'un 
«  précis  »,  c'est-à-dire  un  exposé  dont  tout  ce  qui  n'est 
pas  essentiel  est  retranché. 

Pour  atteindre  le  but  proposé,  l'auteur  n'a  pas  cru  né- 
cessaire de  chercher  l'originalité,  mais  bien  de  montrer  la 
vérité  et  seulement  la  vérité.  C'est  pourquoi  il  a  pris  oe 
qui  lui  semblait  juste  et  vrai  partout  où  il  le  trouvait,  non 
seuleiDent  dans  l'étude  approfondie  des  sources  romaines, 
mais  aussi  dans  divers  exposés  systématiques  de  droit 
romain  :  dans  le  cours  de  son  éminent  prédécesseur  et  vé- 
néré Mï^tre,  M.  le  professeur  Ermatt,  dans  l'incomparable 
Manuel  de  M.  P.  F.  Girard,  et  dans  les  excellents  traités 
de  MM.  G.  May,  Dembwg,  Sohm,  Salkowaky,  etc.  Il 
tient  à  rendre  hommage  ici  à  la  science  et  au  talent  de 
tous  ces  savants,  à  leur  dire  tout  ce  que  le  présent  livre 
leur  doit,  et  à  leur  expliquer  que,  s'il  n'a  pas  renvoyé  à 
leurs  ouvrages  chaque  fois  qu'il  leur  a  emprunté  une  idée, 
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ne  pas  charger  son  Précis  de  citations  qui  ne 
e  distraire  le  lecteur,  et  qui  n'oftrent  aucune 
s  débutants. 

partie  pour  la  même  raison  qu'on  ne  trouvera 
ication  de  sources.  L'auteur  se  rend  parfaite- 
te  que  cette  lacune  pourra  lui  être  reprochée 
:  critique  trop  exigeant.  Cependant,  elle  est  facile 
Ire,  si  l'on  prend  en  considération  le  but  pour- 
[>résent  livre  ne  vise  qu'à  initier  les  commen- 
scnence  du  droit  romain  ;  il  n'a  nullement  l'am- 
liser  le  domaine  de  cette  science,  qui  est  d'ail- 
lisable.  Il  peut  donc  très  bien  s'en  remettre  à 
Einuels  plus  complets  et  plue  approfondis,  du 
Ider  les  étudiants  en  droit  dans  une  étude  plus 

de  la  discipline  en  question.  En  outre,  s'il  se 
lelque  commençant  qui  ait  le  Oorpas  iuris  h  sa 
et  qui  soit  curieux  de  le  consulter,  il  trouvera 
indications  nécessaires  dans  d'autres  recueils 
par  exemple  dans  le  Manuel  de  M.  P.  F.  Gi' 
ist  la  perfection  même  dans  son  genre,  et  qu'il 
iséquent  tout  h  fait  superflu  de  vouloir  imiter. 
eur  a  voulu  montrer,  d'accord  en  cela  avec  l'un 

les  plus  autorisés  de  la  science,  M.  Appleton, 
naissance  du  droit  romain  est  accessible,  au 
I  ses  éléments,  même  à  des  personnes  qui  ne 
le  latin,  et  qui  ne  sont  donc  pas  en  état  de  re- 
iude  directe  des  sources  romaines. 

2,  le  9  juillet  1906. 
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Généralités  sur  le  droit. 
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CHAPITRE    PREMIER 
Notion  da  droit. 

g  1.  —  Droit,  morale  et  reUfcion. 

Le  droit  est  l'enBemble  des  règles  mumes  d'une  sanction 
coercitive  qui  régissent  les  rapports  sociaux.  C'est  l'orga- 
nisation de  la  vie  sociale  par  la  limitation  des  libertés  in- 
dividuelles danB  le  but  de  rendre  possible  la  coexistence  des 
individus. 

La  sanction  du  droit  est  la  contrainte  imposée  par  le 
pouvoir  social  à  celui  qui  le  viole. 

C'est  là  un  élément  essentiel  du  droit,  qui  le  distingue  de 
la  morale  et  de  la  religion,  dont  la  sanction  peut  être 
snpra-terrestre  et  psychique,  mais  ne  comporte  pas  l'emploi 
de  la  contridnte  sociale. 

Cette  distinction  n'est  pas  perçue  par  les  peuples  pri- 
mitife.  Les  définitions  du  droit  et  de  la  jurisprudence  données 
par  les  juristes  romains  se  ressentent  de  cette  confusion 
originelle  :  (Ce4sus  cité  par  Ulp.):  ius  est  are  boni  et 
aequî.  Juriaprudentia  est  dimnarum  atque  kumanarum 
reram  notiUa,  justi  atque  injusti  adentia.  (Ulp.). 

Certes  la  morale  inspire  le  droit,  dont  le  principe  et 
l'idéal  sont  la  réalisation  de  la  justice.  Il  peiit  ainsi  y  avoir 
superposition  et  coïncidence  du  droit  et  de  la  morale  ; 
mais  leurs  domaines  n'en  restent  pas  moins  distincts  par 
suite  de  la  nature  différente  de  la  sanction  encourue  et  des 
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on.  Le  droit,  comme  règle  des  rap- 
it  nécessairement  aux  faits  et  actes 
a-ieurement,  matériellement,  car  ce 
3ent  toucher  et  intéresser  les  tiers, 
rieure  n'aura  souvent  d'importance 
1  ou  indice  d'un  phénomène  interne, 
lais  celui-ci  ne  pourra  être  atteint 
st  manifesté  d'une  manière  sensible 
au  contraire,  comme  régie  de  la 
git  avant  tout  la  vie  psychique  in- 

lous  les  préceptes  moraux  ou  reli- 
l'homme  pris  individuellement  et 
envers  lui-même  ou  envers  la  divi- 
léfinition  même,  au  droit,  puisque 
rapports  sociaux,  les  rapports  entre 


bJecUf  et  droit  snbjectif. 

>st  la  prévision  hypothétique  d'une 
auxquels  le  législateur  veut  atta- 
idique  :  si  tel  lait  arrive  il  en  ré- 

nble  de  ces  règles  abstraites  et  en 
ion  particulière,  le  droit  est  quali- 
;  dans  son  application  à  un  cas 
ue  des  conséquences  qui  en  résul- 
-essés  le  droit  est  appelé  subjectif, 
îmme  telles  forment  donc  le  droit 
devoirs  qui  en  découlent  sont  le 
i:it  pas  de  deux  clioses  différentes, 
tférenls  de  la  même  chose. 
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CHAPITRE   11 
Formation  du  droit. 

%  3.  Contnme  et  loi,  sources  du  droit. 

Le  droit  se  forme  de  deux  maniérée  différentes,  par  la 
coutume  et  la  loi.  On  lee  appelle  lee  Bourcee  du  droit  parce 
que  ce  sont  lee  facteurs  dont  le  droit  découle. 

La  coutume,  U3U3,  mos,  eonauetudo,  est  un  ensemble 
d'usages  invétérés  formés  înstinctivenient  et  spontané- 
ment —  par  un  travail  anonyme  et  inconscient,  et  que 
chacun  considère  comme  la  règle  naturelle  et  nécessaire 
des  relations  sociales. 

La  loi  est,  dans  le  sens  le  plus  large,  et  par  opposition 
à  ta  coutume,  la  règle  de  droit  établie  volontairement  et 
sciemment  par  une  autorité  publique  déterminée  à  laquelle 
la  constitution  confère  le  pouvoir  législatif.  Elle  comprend 
donc  tout  acte  législatif  émanant  d'un  organe  compétent  de 
l'Etat. 

Dans  un  sens  plus  étroit,  lex  désignait  à  Rome  la  loi 
acceptée  par  les  comices  du  peuple  sur  la  proposition  d'un 
magistrat.  Le  terme  s'apViliqua  plus  tard  aussi  aux  plé- 
biscites. Mais,  dans  le  sens  large  tous  les  actes  législatifs 
des  autorités  compétentes  sont  des  lois  :  l'édit  du  préteur, 
les  sénatus-con suites,  les  responsa  pnidentium,  lee  consti- 
tutions impériales. 
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historiquement  la  première  source  du 
oitit  repose  entièrement  but  elle.  Elle  a 
es  souple,  ce  qui  lui  permet  d'être  tou- 
a  volonté  du  peuple  et  de  s'adapter  fa- 
ns nouveaux.  Maie  cette  souplesse  est 
rite  en  ce  qu'elle  enlève  au  droit  toute 
ision  et  peut  ainsi  prêter  à  l'arbitraire, 
loi  intervient  ;  elle  n'a  d'abord  d'autre 
ner,  formuler  .et  préciser  la  coutume  ; 
Lt  exielant  et  non  de  créer  un  droit  nou- 
antages  de  précision  et  de  certitude  lui 
I  rfile  toujours  croissant  aussi  dans    la 

la  production  législative  du  droit  finit 
lupplauter  totalement  sa  formation  oou- 

■istee  classiques  attribuent  encore  force 
■  et  à  la  loi  en  ramenant  leur  autorité 
>nté  souveraine  du  peuple.  Julien  admet 
me  peut  abroger  la  loi  (désuétude),  mais 
:tin  décida  que  la  coutume  n'aurait  plus 
r  la  loi.  —  Plusieurs  législations  mo- 
plus  loin  et  interdisent  au  juge  toute 
,t  coutumier. 


-  Partloalarités  snr  la  loi. 

pératives,  permissives  ou  prohibitives. 

tives  sont  app'elèes 

lies  prononcent  la  nullité  des  actes  pro- 

erfectae  si  elles  se  bornent  &  punir  l'acte 
aler  ; 
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3'  imperfectae  si  elles  ae  prononcent  ni  peine  ni  nullité, 
mais  entravent  l'acte  prohibé  d'une  autre  façon. 

La  loi  n'a,  sauf  disposition  contraire,  d'etfet  que  pour 
l'avenir,  à  partir  du  moment  de  sa  publication.  Dans  le 
doute,  elle  n'a  pas  d'^et  rétroactif. 

Si  deux  lois  se  contredismit,  c'est  la  dernière  en  date 
qoi  l'emporte  :   lex  poslerior  derogal  priori. 
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[APITRE  111 
aUon  du  droit. 

»tion  des  règles  de  droit. 

■êgle  lie  droit,  il  laut  avant  tout 
on  fixer  le  sens.  C'est  là  une  mÎB- 
e,  à  la  critique.  Le  législateur  peut 
par  interprétation  authentique,  le 
loi  ;  mais  son  intervention,  bien 
,  est  un  acte  législatif  créant  une 

seulement  cette  règle  est  munie  de 
{ue  le  législateur  l'envisage  comme 

la  loi  qu'il  veut  interpréter. 
ncten  droit  romain  était  formaliste 
it  aux  termes  de  la  loi  et  sacrifiait 
:e.  C'était  une  interprétation  litté- 
npire  par  contre  ne  s'arrêtent  pas 

(lit  ;  ils  cherchent  surtout  ce  qu'il 
rent  comme  frauduleuse  une  inter- 
ux  termes  de  la  loi  pour  en  tour- 
nt  Vinterprétation  logique  par  op- 
1  littérale. 
le  part  naturellement  du  sens  litté- 

le  contrôle  et  le  corrige  s'il  y  a 
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lieu  en  recherchant  les  rapports  de  la  disposition  à  inter- 
préter avec  l'eneemble  de  la  loi  ;  en  étudiant  l'historique 
de  la  loi  pour  en  déterminer  le  but.  Elle  restreindra  alors 
le  sens  des  ternies  trop  larges  de  la  loi  ('interprétation 
regirictive)  et  étendra  celui  des  termes  trop  étroits  (inter- 
prétation extensive);  elle  fixera  aussi  le  sens  des  termes 
obscurs  Cinterpr^tatton  déclarative). 


S  6.  —  LacoBAS  de  droit.  Analogie. 

L'interprète  du  droit  est  aussi  appelé  h  combler  les  la- 
cunes que  le  droit  positil  présente  inévitabl^nent.  Il  le  fera 
en  appliquant  aux  cas  non  prévus  par  le  législateur  les 
principes  qui  régissent  les  cas  analogues,  c'est-à-dire  con- 
tenant le  mtoie  élément  (contrat  de  vente,  contrat  de  louage), 
réglés  par  la  loi.  C'est  ce  qu'on  appelle  procéder  par  ana* 
logie. 

L'application  d'un  principe  par  analogie  se  distingue  de 
l'int^^rétation  extensive  en  ce  qu'elle  n'a  pas  pour  but 
de  réaliser  la  volonté  du  législateur  telle  qu'elle  ressort  de 
l'esprit  de  la  loi,  maie  bien  de  suppléer  à  cette  volonté  en 
recherchant  ce  que  le  législateur  aurait  tait  s'il  avait  prévu 
le  cas  en  question. 

On  ne  peut  pas  procéder  par  analogie  en  droit  pénal  î 
nul  la  poena  tine  lege. 
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CHAPITRE  IV 
Principales  divisions  du  droit. 

g  7.  ~  Droit  public  et  droit  priTé. 

Le  droit  public  règle  l'organisation  des  pouToirs  de 
l'Etat  et  les  rapports  des  particulière  envers  l'Etat. 

Le  droit  privé  règle  les  rapports  des  particuliers  entre 
eux. 

La  théorie  romaine  établit  la  (Mstinction  d'une  maniée 
trop  vague  et  trop  générale  en  disant  que  ie  droit  public 
est  celui  qui  concerne  l'intérfet  de  l'Etat  et  le  droit  privé 
celui  qui  concwne  l'intérêt  des  particuliers. 

C'est  trop  vague  parce  que  l'intérêt  de  l'Etat  est  intime- 
ment lié  à  celui  des  particuliers  ;  c'est  trop  général  parce 
qu'il  y  a  en  droit  privé  aussi  bien  qu'en  droit  public  des 
règles  d'intérêt  essentiellement  public  ;  se  sont  les  rè- 
gles d'ordre  public,  appelées  aussi,  par  opposition  au 
dcDit  dispositif,  règles  de  droit  absolu  ou  impératif  ;  leur 
trait  spécifique  est  qu'elles  ne  peuvent  pas  être  modifiées 
par  les  parties  intéressée».  Les  Romains  parlent  aussi  ici 
de  iua  publieum  et  de  ius  privatum. 

La  science  moderne  (  M.  Roguin)  a  établi  le  vrai  critère 
de  la  distinction  entre  droit  public  et  droit  privé  en  se  ba- 
sant sur  la  qualité  officielle  ou  non  officielle  des  sujets  du 
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rapport  juridique.  L'un  des  sujets  ou  tous  lee  deuK  oat-ils 
un  caractère  officiel  et  agisseat-iis  dane  leur  rôle  officiel, 
il  y  a  droit  public,  sinon,  il  y  a  droit  privé. 


S  8.  —  Quelques  divisions  romaines  du  droit  privé. 

•  Le  droit  privé  Se  divise 

1°  d'après  sa  source,  en  iut  civile  et  tus  praetorium. 
lus  civile  est  le  dfoit  établi  par  une  source  autre  que  l'édît 
du  préteur,  iua  praetorium  est  le  droit  basé  sur  cet  édit. 

2°  d'après  sa  sphère  d'application  en  ius  civile  et  tus 
gentium.  lus  civile  est  ici  le  droit  national  applicable  aux 
seule  citoyens  romains,  lus  gentium  est  le  droit  commun 
applicable  aux  étrangers  aussi  bien  qu'aux  citoyens,  et  que 
les  Romains  considèrent  comme  commun  h  toutes  les  na- 
tions (gentes). 

Les  Romains  parlent  aussi  d'un  ius  nalurale  qui  serait 
l'ensemble  des  régies  naturelles  régissant  la  vie  en  société 
de  tous  les  êtres  animés,  mais  qui  est  surtout  une  protes- 
tation philosophique  contre  l'esclavage. 

3°  d'après  son  caractère  impératif  ou  facultatif,  en  iua 
publicum,  droit  d'ordre  public,  et  tus  privatum,  droit  dis- 
positif. 

i"  d'&près  son  caractère  plus  ou  moins  rigide  et  abstrait 
en  ius  strictum  et  iua  aequum.  Le  droit  strict  s'applique 
avec  une  raideur  qui  fait  abstraction  des  circonstances 
concomitantes  de  chaque  cas  :  le  ius  aequum  s'efforce  de 
tenir  compte  de  ces  circonstances. 


|9.  — '  ClKSsillaKtloa  romaine  des  droits  privée. 

La  théorie  romaine  divise  le   droit  privé   en  droit  des 
personnes,  droit  des  choses  et  droit  des  actions. 
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personnea  comprend  les  réglée  sur  l'état 
I  personnes,  et  le  droit  de  famille. 
choses  comprend  les  différents  droits  rela- 
<  et  les  réglée  de  leur  transmission  héré- 
rend  donc  les  droits  réels,  les  obligations 
Miession. 

Jetions  s'occupe  des  règles  de  procédure, 
dans  ses  grandes  lignes  cette  classifica- 
i  le  droit  de  famille  et  le  droit  de  succes- 
ivres  spéciaux  étudiés  à  la  fin  du  volume 
le  partie  historique  et  une  partie  générale 
mts  communs  &  tous  les  rapports  de  droit. 
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TITRE    PREMIER 

Les  trois  périodes. 

%  10.  —  Introduction. 

L'histoire  du  droit  romain  se  divise  en  trois  périodes  : 

1"  La  période  du  iua  civile,  du  droit  local  esclueivrauent 
national;  cette  période  s'étend  jusqu'à  l'époque  des  Grac- 
quee  vecs  125  avant  J.-G. 

2°  La  période  de  la  dénationalisation  du  droit  romain 
par  le  conflit  du  iua  civile  et  du  ius  gentium  et  la  victoire 
de  ce  dernier  ;  c«tte  période  va  depuis  les  Gracques  jus- 
qu'à l'avènement  de  Dioclétien,  en  284  après  J.-C. 

3"  La  période  de  l'adaptation  à  l'empire  byzantin,  chré- 
tien et  autocratique,  du  droit  de  l'empire  d'Auguste,  païen 
et  libéral  ;  codiHcation  du  droit  romain  par  Justinien.  Cette 
période  va  de  l'avènement  de  Dioclétien,  jusqu'à  la  mort 
de  Justinien,  en  565. 
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CHAPITRE  PREMIER 
lifere  période  :  le  •  loB  civile  ■ 


Section  I 
hnditions  sociales  et  politiques. 

g  11.  —  Ii«  peuple  romain. 

euple  romain,  produit  du  croisement  des 
labins  et  des  Etrusques,  avait  un  caractère 
ment  marqué,  qu'il  garda  aussi  après  l'admis- 
îieus,  issus  de  la  même  race.  C'est  un  peuple 
et  de  soldats,  qui  unit  h  l'égoïsme  du  pay- 
sentiment  très  vif  de  la  propriété,  les  quali- 
ne,  d'ordre  et  de  précision  du  militaire.  Mais 
iutiel  est  une  énergie  inflexible.  Les  peuples 
élange  de  races  se  distinguent  souvent  par 
et  leur  force  d'énergie.  Cela  tient  à  ce  que 
ment  des  éléments  divers,  seules  les  parties 
es  résistent  au  contact  avec  les  éléments  étran- 
nsi  que  la  rencontre  et  par  suite  la  lutte  et 
:s  éléments  latins,  sabins  et  étrusques  imprima 
un  caractère  national  d'une  énergie  à  toute 

ie,  cet  égoîsme  devaient  faire  des  Romains  le 
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peuple  juridique  de  l'anliquité,  en  développant  en  eux  le 
sentiment  et  le  respect  du  droit,  eu  les  amenant  &  créer  un 
droit  jaloux,  précis,  exact.  La  raison  d'être  du  droit  c'est 
précisément  de  régler  les  conflits  des  volontés  contraires. 
Plus  ces  volontés  seront  égoïstes  et  fortes,  plus  aussi  la 
règle  en  sera  aiguisée  et  raffinée. 

Deux  autres  traits  des  Romains  découlent  de  cette  même 
énergie  et  ont  joué  un  rôle  important  dans  l'histoire  de  leur 
droit  :  leur  logique  rigoureuse  qui  ne  recule  devant  aucune 
conséquence  et  leur  sens  conservateur,  leur  attacbement 
aux  traditions  et  aux  mœurs  des  ancêtres.  Ce  conserva- 
tisme les  préserva  de  la  h&te  et  de  l'arbitraire  dans  la 
réforme  du  droit  et  leur  permit  ainsi  de  fure  oeiuvre  solide 
et  durable.  Les  Bomaina  ne  se  sont  pas  fait  faute  d'inno- 
ver, d'adapter  leur  droit  aux  besoins  nouveaux,  d'importer 
de  l'étranger  les  institutions  utiles  ;  mais  ils  l'ont  toujours 
fait  avec  mesure  et  pondération. 

^  12.  —  La  République  romaine. 

1"  Le  trait  essentiel  de  la  république  romaine  est  la 
souveraineté  du  peuple.  C'est  lui  qui  fait  la  loi,  qui  élit 
les  magistrats,  qui  décide  de  la  paix  et  de  la  guerre.  Bien 
ne  peut  être  changé  aux  institulions  sans  son  aseentinient. 
Mus  le  peuple  n'use  cependant  pas  &  son  gré  de  sa  sou- 
veraineté ;  il  ne  peut  se  réunir  en  assemblée  délibérante 
que  s'il  est  convoqué  par  un  magistrat  ayant  le  ius  agen- 
di  cum  populo,  et  il  n'a  ni  le  droit  d'initiative  ni  le  droit 
d'amendement. 

Malgré  la  souveraineté  du  peuple,  la  République  ro- 
maine n'est  pas  une  vraie  démocratie  ;  son  organisa- 
tion politique  est  à  l'origine  tout  aristocratique.  La 
composition  et  le  fonctionnement  des  comices  par  lesquels  le 
peuple  exerce  sa  souveraineté  assurent  la  prépondérance 
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aux  riches.  Lee  magistraturee  et  le  Sénat 
6  qu'aux  patriciens.  La  masse  du  peuple, 
îte  pas.  Aussi  protest«-t-elle  par  la  voix 
ie  réussit  à  imposer  h  l'aristocratie  et 
éTolutionnairement  dans  ses  concilia  ple- 

du  principe  démocratique  et  ihi  principe 
;  dernier  finit  par  céder.  Lee  plébéiens 
utee  les  magistratures  et  au  Sénat  et  les 
ièbe,  les  plébiscita,  lurent  reconnues  obli- 
s  les  citoyens  à  l'égal  des  lois.  Cette  der- 

opérée  par  la  loi  Hortensia  de  l'an  287 

ikit  essentiel  de  la  république  romaine,  c'est 
ue  absolu   des  magistrats   supérieurs   re- 

nsuls  remplacèrent  le  roi,  ils  gardèrent  en 
pouvoir  que  lui,  Vimperium,  c'est-à-dire 
ne  ;  seulement,  leurs  fonctions  ne  durent 
lieu  d'êlre  viagères,  ce  qui  d'une  part 
irsuivre  à  leur  sortie  de  charge  et  d'autre 
n  fait  l'autorité  et  l'influence  du  Sénat, 
anent  de  l'Etat.  En  outre  les  consuls  sont 
:ord  est  nécessaire  pour  agir  ;  cliaque 
seul,  il  est  vrai  ;  mais  ses  actes  peuvent 
l 'intercession  de  son  collègue.  C'est  1&  le 
i'ètre  de  la  collégialité.  L'intercession  re- 
le  dans  le  conflit  de  deux  pouvoirs  égaux 
être  maintenu.  Plus  tard,  cette  limitation 
r  la  collégialité  et  par  le  droit  d'interces- 
■ablement  accentuée  par  la  création  des 
jbe  qui  ont  le  droit  d'arrêter  par  leur 
les  actes  des  magistrats.  Mais  le  pouvoir 
iou  tour  limité  par  le  droit  d'intercession 
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Li'tmperium  du  roi  eubit  en  outre  en  passant  auX'  consuls 
des  reetrictione  dans  son  essence  même.  Il  resta  absolu 
militiae  comme  pouvoir  militaire,  maÎB  comme  pouvoir 
civil,  domi,  il  fut  restreint  en  matière  judiciaire  a)  au  pénal 
par  le  droit  de  provocare  ad  pojmtum  contre  toute  sentencs 
capitale,  b)  au  civil,  par  la  défense  faite  au  magistrat  de 
statuer  lui-même  sur  les  procès  intentés  devant  lui  ;  il  doit 
en  renvoyer  la  solution  à  un  juge-juré  choisi  par  les  parties 
(iudez  privatus). 

Enfin',  les  attributions  dee  consuls  allèrent  constamment 
en  diminuant  par  le  morcellement  de  leur  pouvoir  et  la 
création  succesmve  de  magistratures  nouvelles  :  les  ques- 
teurs, les  censeurs,  le  préteur,  lee  é^lee  curulee.  Mais, 
chacun  dans  sa  sphère  d'activité,  les  magisb-ats  supérieurs 
romains  ont  en  principe  un  pouvoir  presque  absolu.  En 
fait  il  est  limité  par  la  collégialité  et  le  droit  d'intercession 
des  coUëguee  et  des  supérieurs,  par  Vinterceasio  paria 
maioriave  potestatia. 


Section  II 
Sources  du  droit.  Les  X II  Tables. 

g  13.  —  Sources  dn  droit. 

Les  sources  du  droit  sont  dans  la  première  période  la 
coutume  et  la  loi.  Loi  est  pris  ici  dans  son  sens  techni- 
que :  c'est  la  proposition  du  magistrat  acceptée  par  le 
peuple  dans  ses  comices.  On  distingue  3  espèces  de  co- 
ndcee  : 

l"  les  comitia  euriata,  qui  sont  l'assemblée  dee  80  curies 
de  l'ancienne  Rome  patricienne  :  10  par  tribu  (RamiBes, 
TItiee,  Luceree). 
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comitia  centuriata,  qui  sont  l 'assemblée  de  l'ar- 
ricio-plébéienne,  organisée  par  Servius  Tullius  en 
i  réparties  en  5  classes. 

î  comitia  Iributa,  qui  sont  l'assemblée  des  citoyene 
es  d'après  les  districts  territoriaux  appelés  tribus. 
Dre  des  tribus  fut  fixé  è  35  en  241  avant  J.-C. 
luvoir  lé^slatif  était  exercé  inddHéreminent  par  les 
centuriates  et  trlbutes.  Les  comices  curiates  n'a- 
[u'un  rôle  effacé. 

fin  de  notre  période,  le  pouvoir  législatif  fut  exercé 
par  les  concilia  plebis,  depuis  que  la  lex  Hortensia 
rdé  force  de  loi  aux  plébiscites. 


g  14.  —  Les  XII  Tables. 

lenticité  de  la  loi  des  XII  Tables  est  actuellement 
rsée.   Quoi  qu'il   en  soit,  ce  qu'on  appelle  la  loi 

Tables  reste  pour  nous  la  source  la  plus  impor- 
la  connaissance  de  l'ancien  droit  romain.  C'est 
i  nous  pouvons  faire  abstraction  de  cette  contro- 

nous  en  tenir  à  la  tradition. 

mmencement  de  la  République  le  droit  était  encore 
jr,  Lee  plébéiens  se  plaignaient  de  son  incertitude, 
obscurité  et  de  l'arbitraire  qui  en  résultait.  Ils  exi- 
a  rédaction  et  la  codification  des  coutumes.  Les 
is    durent    céder    et    une   mission   fut   envoyée   à 

pour  préparer  la  codification  en  étudiant  les  lois 
I  et  les  institutions  de  la  Grèce.  A  son  retour,  dix 
aires  furait  élus  par  les  centuries  pour  rédiger  les 
amées  ;  ce  sont  les  decemviri  legibus  scrihundis. 
josèrent  un  code  dans  les  années  451  et  450  avant 
ur  œuvre  fut  adoptée  par  les  centuries  et  exposée 
ornent  sui"  douze  tables. 
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La  loi  des  XII  Tables  est  te  monninent  juridique  le  plus 
important  de  la  première  période.  Elle  eat  le  résumé  de 
tOHte  l'activité  juridique  antérieure  et  la  baae  de  tout  le 
développement  ultérieur. 

L'ioflnence  grecque  sur  les  XII  Tablée  est  presque  nuUe. 
Seules  quelques  dispositions  secondaires  ont  été  empruntées 
^  la  Grèce.  La  loi  des  XII  Tables  est  avant  tout  une  ré- 
daction du  droit  eoutumier  romain  de  l'époque  ;  les  dé- 
ceravirs  n'ont  pas  cherché  à  innover. 

Lee  XII  Tables  étaient  pour  les  Romains  l'objet  d'une 
grande  admiration.  Encore  à  l'époque  de  Cicéron,  les  en- 
fants les  apprenaient  par  cœur  à  l'école.  Tite-Live  les 
appelle  fons  omnis  publici  privatique  ivris  et  aussi  corpus 
omnia  Romani  iuris.  Les  juristes  les  commentent  jusque 
sous  l'Empire,  ainsi  Gains  au  2^  siècle  ;  d'autres  écrivains 
s'en  occupent  aussi,  surtout  les  grammairiens.  Cependant 
le  texte  des  XII  Table-s  ne  nous  est  parvenu  que  par  frag- 
ments dans  les  nombreuses  citations  plus  ou  moins  tex- 
tuelles qui  s'en  trouvent  dans  la  littérature  romaine  à  nous 
conservée.  Mais  ces  citations  en  donnent  une  idée  suffi- 
sante pour  en  appréciei-  le  caractère  général. 


g  15.  —  Le  droit  des  XII  Tables. 

Lee  XII  Tables  s'occupent  surtout  de  droit  civil,  de  droit 
pénal  et  de  procédure.  Elles  n'ont  que  peu  de  dispositions 
sur  le  droit  public  et  le  droit  sacré. 

Elles  ne  sont  pas  un  code  dans  le  sens  moderne  du 
mot,  c'est-fi-dire  dans  le  sens  d'une  législation  exclusive 
.qui  écarte  tout  le  droit  antérieur  et  devient  la  source  uni- 
que des  règles  relatives  aux  matières  qu'elle  régit. 

Leur  (orme  est  d'une  énergie  remarquable  :  une  série 
d'ordres   ou   de   défenses   rédigés   à   l'impératif    avec    une 
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brièveté  lapidaire,  une  précision  mathématique,  uoe  clarté 
lumineuee.  Cette  rigueur,  cette  netteté  de  pensée  et  d'ex- 
pres^on  révèlent  déjà  tout  le  talent  juridique  dee  Komains.  - 

Quant  au  fond,  le  droit  des  XII  Tables  est  strict  et  for- 
maliete  ;  il  est  encore  à  moitié  barbare  et  exclusivement 
réservé  aux  citoyens  romains  ;  mais  il  est  déjà  nettement 
distinct  de  la  religion.  Cette  laïcisation  du  droit,  qui  ne  se 
retrouve  chez  aucun  autre  peuple  au  même  degré  de  civi- 
lisation, s'explique  dans  la  Rome  des  XII  Tables  par  la 
reconnaissance  de  la  capacité  civile  des  plébéiens.  Ceux-â 

i  étaient  exclus  de  la  religion  officielle,  monopole  des  pfa- 
Mciens. 
Le  droit  privé  des  XII  Tables  est  très  individualiste.  Il 
est  basé  sur  le  régime  de  la  propriété  individuelle  et  re- 
connaît au  propriétaire  ta  libre  disposition  de  ses  biens 
soit  par  actes  entre  vifs  (liberté  d'aliénation)  soit  par  actes  de 
dernière  volonté,  pour  cause  de  mort  (liberté  testamentaire). 
Le  régime  exclusif  de  la  propriété  individuelle  et  la  dis- 
parition si  précoce  de  la  propriété  collective  du  groupe,  de 
la  gens,  résultent  aussi  de  l'admission  des  plébéiens  à  la 
capacité  civile,   les  plébéiens   n'appartenant  à  aucuni  gens. 

Cependant,  l'autonomie  de  l'individu  est  considérablement 
limitée  par  le  droit  des  personnes  qui  ne  reconnaît  la  plein© 
capacité  qu'au  palerfamilias,  qui  lui  accorde  un  pouvoir 
absolu  sur  les  membres  de  la  famille  soumis  &  sa  puissance 
et  refuse  à  ces  derniers  le  droit  d'avoir  rien  en  propre. 

En  outre,  si  le  père  de  famille  est  libre  de  disposer  de 
ses  biens  dans  la  mesure  qui  lui  plaît,  il  n'est  pas  libre 
de  le  faire  dans  la  forme  qu'il  veut.  Il  ne  peut  disposer 
valablement  de  son  patrimoine  que  dans  la  forme  légale 
des  actes  reconnus  par  le  droit.  C'est  là  ce  qu'on  appelle 
le  formalisme  du  droit. 

En  fait  d'actes  entre  vifs  les  XII  Tables  n'admettent  que 
les  deux  contrats  de  la  mancipatio,  vente  au  comptant,  et 
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du  nevum,  prêt  d'argent,  qui  tous  deux  se  concluent  per 
aes  et  libram,  par  l'airain  et  la  balance,  c'est-à-dire  par 
la  pesée  fictive  d'un  lingot  d'airain. 

Les  formes  de  cette  pesée  étaient  rigoureusement  réglées. 
Elle  devait  être  opérée  par  aa  maître  peseur,  libripene,  en 
présence  de  cinq  témoins  au  moins,  qui  devaient  être  ci- 
toyens romains. 

L'opération  de  la  pesée  s'imposait  à  l''époque  où,  la 
monnaie  n'existant  paa  encore,  l'airain  était  employé  au 
poids  conmie  moyen  d'échange  dans  les  transactions  pri- 
vées (aes  rudum,  ravilusculum).  Mais  les  déceiUTirs 
ftvaient  précisément  introduit  la  monnaie  avec  la  livre  d'ai- 
rain, l'as,  comme  unité,  divisé  en  12  oncee.  Dès  lors  les 
paiements  se  firent  en  comptant  un  certain  nombre  d'unités 
monétaires  et  non  en  pesant  une  certaine  quantité  de  métal. 
On  aurait  donc  dû  logiquement  supprimer  la  pesée  ;  les 
décemvirs  la  maintinrent  cependant  parce  que  c'est  &  celte 
cérémonie  opérée  dans  les  formes  traditionnelles  que  la 
coutume  rattachait  les  effets  juridiques  de  la  mancipatio  et 
du  nexunt.  Seulement,  de  réelle  la  pesée  devint  fictive, 
l'opération  effective  étant  maintenant  le  paiement  en  métal 
monnayé.  C'est  ce  qui  explique  pourquoi  la  loi  des  XII 
Tables  subordonne  l'effet  de  la  mancipatio  au  paiement 
effectif  du  prix. 

La  mancipatio  avait  un  double  effet  :  1°  un  effet  réel, 
qui  était  de  transférer  la  propriété  de  la  chose  mancipée  du 
vendeur  à  l'acheteur.  Mais  il  fallait  pour  cela  que  le  ven- 
deur eût  été  lui-même  propriétaire  de  la  chose.  Sinon  le 
tiers  propriétaire  pouvait  la  revendiquei'  à  l'acheteur.  Dans 
ce  cas,  2*  effet  personnel,  l'acheteur  évincé  avait  contre  le 
vendeur  Vactio  aucloritatis  en  restitution  du  double  du 
prix  déclaré  (garantie- du  chef  d'éviction). 

Le  nexum  avait  pour  effet  d'obliger  l'emprunteur  à  res- 
tituer à  l'échéance  la  somme  empruntée  avec  les:  intérêts 
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fait  pas,  le  créancier  n'a  contre  lui, 
plus  récente,  qu'un  droit  d'action  ;  il 
I  le  jugement,  le  saisir,  {manus  îniec- 

lui,  le  tenir  encliaîné  pendant  60  jours, 

le  prisonnier  ne  s'est  pas  ou  n'a  pas 
réancier   peut   le  vendre  en  esclavage 

tuer.  S'il  y  a  plusieurs  créanciers,  ils 
ébiteur  en  morceaux   et  s'en  partager 

e  les  XII  Tables  en  sont  entore  en 
stème  des  délits  privés,  c'est-à-dire  au 
re  les  délits  comme  n'intéressant  pas 
t  exclusivement  la  victime,  et  qui  se 
2e  à  accorder  au  lésé  un  droit  de  sa- 
e.  Ce  droit  consiste  d'abord,  dans  la 
ière,  dans  la  faculté  de  se  veng«r  im- 
I,  il  se  transforme  en  une  créance  pé- 
létinquant,  créance  fixée  par  la  loi. 
.  compositions  légales  ;  il  est  appliqué 
à  la  plupart  des  délits  privés,  ainsi  à 
issent  généralement  de  25  as  d'amende 
lais  pour  certains  délits  les  XII  Tables 

vengeance  privée,  ainsi  pour  l'arra- 
ire   qu'elle   punissent   de  la   peine    du 

cependant  de  la  faculté  de  composer. 
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Section  III 
Interpretatio.  Proprium  ius  civile. 

%  16.  —  Interprétation  des  pontifes. 

Les  XII  Tables  resti'i-ent  jusqu'à  la  fin  de  la  première 
période  la  source  principale  du  droit  privé  et  la  base  du 
di^veloppement  du  droit.  Les  Romains  appellent  f^roprium 
ius  eiviU,  ce  droit  qui  résulta  de  l'application  et  de  l'in- 
terprétation des  XII  Tables, 

Cette  interprétation  fut  d'abord  le  monopole  des  Pontifes. 
I^e  collège  des  pontifes  avait  exercé  de  tout  temps  une 
iufluence  considérable  sur  le  droit.  Cela  rteuitait  des  nom- 
breux pointu  do  contact  du  droit  primitif  et  de  la  religion; 
ainsi  le  mariage  était  &  l'origine  purement  religieux  (con- 
fa^reatio^■,  certaines  formes  importantes  de  la  procédure 
avaient  aussi  probablement  un  caractère  religieux,  ainsi  la 
procédure  par  serment  (_legis  acHo  per  sacramentum); 
enfin  les  Pontifes  avaient  la  conn^ssance  exclusive  du 
calendrier  et  par  conséquent  des  jours  où  il  était  perroia 
d'agir  en  justice  (dies  fasH)  et  de  ceux  où  cela  était  dé- 
fendu (diea  nefasti).  Le  rôle  des  pontifes  s'explique  en 
outre  par  leur  instruction  et  leur  considération,  qui  les 
désignaient  tout  naturellement  au  choix  des  particuliers 
comme  conseillers  dans  les  actes  de  la  vie  juridique  et 
comme  arbitres  des  contestations.  Aussi  voyons-nous  le 
collège  des  ponliles  déléguer  officiellement  chaque  année 
un  de  ses  membres  pour  répondre  aux  consultations  juri- 
diques des  particuliers  et  trancher  les  différends  qui  lui 
étaient  soumis. 

L'ceuvre  des  pontifes,  leur  inieTprelaiio,  n'est  donc    pas 
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scientifique  de  la  loi,  c'est  sa  mise 
ation  à  la  vie  des  aftaires.  Elle  con- 
dans  la  composition  de  formulaires" 
1  juridiques  et  pour  les  légisjotiont. 
t  très  importants  pour  la  pratique 
le  du  droit  et  de  l'application  litté- 
aiect  désastreuse  la  moindre  erreur 
mme  d'autre  part  ces  formulaires 
ir  les  pontifes,  cela  rendait  presque 
:  juridique.  Ce  monopole  fut  brisé 

J.-C,  le  fils  d'affranchi  Cn,  Flavius, 
LUS  Caecus  piiblia  le  calendrier  et 
e  léigisutionfe  que  possédait  son 
iprès,  le  premier  grand  pontife  plé- 
inius  fit  une  innovation  importante 
jment   le  droit,   c'est-à-dire  en   don- 

CQ  public.   Depuis  lors, 
3t  se  répand. 

pontifes  était  strictement  littérale. 
le  s'explique  par  l'histoire  des  Xïl 

d'assurer  la  certitude  et  la  préci- 
1  de  la  loi  écrite.  Il  n'est  pas  éton- 
soit  attaché  aux  termes  de  la  loi  et 
X  action  en  justice  qui  n'était  pas 
dians  les  termes  mêmes  de  la  loi 
ment  et  entraînât  dans  sa  chute  la 
ndeur.  C'est  le  système  des  actions 
s. 

es  ayant  surtout  en  vue  la  pratique 
t  à  transiger  entre  la  loi  immuable 
Ils  de  la  vie.  Dans  ce  but  ils  réus- 
X  exigences  nouvelles  en  rattachant 
utions  qu'elle  n'avait  pas  prévues, 
d'arriver  &  ce  résultat  était  de  taire 
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procéder  Ëctivemeot  &  des  actes  prévus  par  la  loi  et  d'as- 
surer ainsi  indirectement  la  sanction  de  la  loi  &  des  opé- 
rations qui  lui  étaient  étrangères. 

Les  principales  opérations  sanctionnées  par  cet  expé- 
dient sont  : 

1"  l'émoneipation  par  vente  fictive.  Les  XII  Tablée 
avaient  prononcé  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle 
contre  le  père  qui  avait  vendu  son  fils  3  (ois.  Lee  pontiïee 
profitèrent  de  cette  disposition  pénale  pour  introduire 
l'émancipation  volontaire  du  fils  en  faisant  procéder  son 
père  &  une  triple  vente  fictive. 

2«  le  transfert  de  la  propriété  par  une  vente  fictive,  la 
mancipatio  nummo  uno.  Lorsqu'une  personne  voulait  trans- 
férer h  une  autre  la  propriété  d'une  chose  pour  un  autre 
motif  que  la  vente,  par  ex^nple  à  titre  de  donation,  elle 
n'avait  qu'à  faire  une  vente  fictive,  c'est-à-dire  une  m&n- 
cipation  pour  un  prix  dérisoire,  1  sesterce.  Le  paiement 
de  ce  sesterce  suffisait  au  transfert  de  la  propriété,  les 
XII  Tables  ayant  prescrit  que,  à  la  suite  d'une  mancipa- 
tion,  la  propriété  passerait  du  vendeur  &  l'acheteur  dès  que 
le  prix  déclaré  aurait  été  payé  par  ce  dernier. 

Cette  mancipatio  nummo  wno  avait  une  application  mul- 
tiple. Elle  serviût  entre  autres  h  la  conclusion  du  mariage 
par  coemptio,  à  la  confection  du  testament  per  aes  et 
libram. 

Une  de  ses  applications  les  plus  Importantes  est  la  fidu- 
cie, la  mancipatio  fiduciae  causa  nummo  uno.  C'est  la  vente 
fictive  opérée  dans  le  but  de  transférer  à  quelqu'un  la 
propriété  d'une  chose,  è  charge  de  la  restituer  conformé- 
ment au  poctum  fiduciae  ajouté  à  la  mancîpation.  Ce  pacte 
n'était  pas  &  l'origine  une  convention  reconnue  par  le 
droit  et  munie  d'une  action.  C'était,  comme  son  nom  l'in- 
dique, un  simple  rapport  de  confiance  ;  l'acquéreur  s'en- 
gageait sur  son  honneur  et  sa  foi  à  restituer  la  chose  aux 
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pactum  fiduciae  ;  l'autre  partie  s'en  reicettait  & 
de  l'acquéreur.  Plue  tard,  la  fiducie  fut  sanc- 
■   l'actio  fiduciae.    Cette   action   est  très   impor- 

l'histoire  du  développement  du  droit  romain, 
le  est  la  première  action  romaine  de  bonne  foi. 
e  était  employée  soit  comme  fiducia  cum  credî- 
eonstîtuer  un   gage,    Boit    comme    fiducia    cwm 

divers  buts,  ainsi  pour  opérer  un  dépôt,  un 
;e,  etc. 
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CHAPITRE  11 
Seconde  période  :  lus  civile  et  lus  gentium. 

Section  I 
Le  lus  gentium. 


I  17.  —  Introduction. 

La  seconde  période  est  celle  de  la  dénationalisatioa  du 
droit  romain,  qui,  d'un  droit  local  et  national  devient  un 
droit  universel  et  cosmopolite.  Cette  transformation  s'im- 
posaJt  par  suite  des  destinées  politiques  de  Rome,  qui,  de 
simple  chef-lieu  du  Latium,  était  devenue  par  des  conquêtes 
successives,  la  capitale  du  monde  civilisé.  Dans  cette  nou- 
velle Rome,  le  système  de  l'ancien  lus  civile  ne  pouvait 
pas  se  maintenir.  C'était  un  droit  purement  national  des- 
tiné aux  seuls  Romains  et  façonné  pour  eux  ;  il  fallait 
maintenant  un  droit  plus  large,  plus  souple,  applicable  à 
tous  et  adapté  aux  beecius  d'un  grand  Empire.  Les  Ro- 
mains snren;t  remplir  cette  tâche  à  la  perfection,  gr&ce  à 
leur  réceptivité  qui  leur  faisait  prendre  chez  les  nations 
vaincues  les  institutions  qui  leur  paraissaient  utiles  et 
leur  permettait  de  se  les  assimiler  facilement,  gr&oe  aussi 
à  la  prudence  que  leur  sens  pratique  et  conservateur  ap- 
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>va1ions.  Le  droit 
le  iH8  geniium. 


3.  —  OrlffineB  dn  lus  Pentium. 

e  primitive,  l'étranger  est  dépourvu  de 
TÎle.  11  ne  peut  procéder  valablement  aux 
'.le  et  devenir  sujet  de  droit  que  si,  comme 
obtenu  le  ei>mmercium,  ou  bien  s'il  appUr- 
giii  comme  le  fit  souvent  Carthage,  a  conclu 
raité  d'établissement  et  de  commerce.  Dans 
le  traité  aura  Kxé  lui-m6me  les  réglée  de 
r  et  la  procédure  à  suivre.  Lee  tribunaux 
lablis  par  de  tels  traités  s'appelaient  tri- 
pérateurs.    Mais  naturellement  cee   traitée 

internationaux  disparurent  avec  la  chute 
es  Etats  correspondants,  avec  leur  réduc- 
e  province.  On  jie  pouvait  pourtant  pas 
3  de  tout  droit  les  provinciaux  qui  afQuaienl 
e  à  Rome,  qui  contribuaient  à  sa  prospe- 
ctant des  richesses  considérables  et  en  y 
srce,  et  qui  étaient  en  relations  d'affaires 
lee  citojrene  Romains.  Aussi,  dès  l'année 

un  magistrat  spécial  le  préteur  pérégrin 
UT  rendre  la  justice  aux  péré^ns.  C'est 
iction  des  pérégrins  que  se  forma  le  iue 

%  eet-il  une  création  originale  des  Romains 
runt  aux  droits  étrangers  ? 
et  très  controversée.  Il  est  cependant  un 
lait  pencher  la  balance  en  faveur  de  l'ori- 
l'est  que  un  droit  commercial  int^national 
int  la  domination  romaine  dans  le  bassin 
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de  la  Méditerranée,  où  il  avait  été  répandu  par  les  Phé- 
nidenB  et  plus  lard  par  les  Grecs.  Ces  derniers  ont  aussi 
lin  droit  propre  à  cbaque  cité  réservé  aux  ressortissants 
de  la  cité  et  un  droit  commun  à  toutes  les  cités  applicable 
à  toos.  D'après  une  hypothèse  récente  de  M.  Revillout, 
ce  droit  commun  de  la  Méditerranée  serait  d'origine  Chal- 
(léenne  et  Egypti^ine. 


g  19.  —  IsB  civile  et  ins  g«atinm. 

Le  tus  civile  était  un  droit  etricl,  rigoureux  et  forma- 
liste. Le  ittê  gentium  par  contre  était  souple,  équitable  et 
difforiDe.  Ces  qualités  le  firent  adopter  ausEn  pour  les  ci- 
toyens Romains.  Il  n'avait  été  d'abord  qu'un  droit  destiné 
aux  étrangers  et  à  leurs  rapports  avec  les  citoyens  Ro- 
maine ;  il  devint  peu  &  peu  un  droit  conmiun  aux  Ro- 
mains et  aux  pérégrins,  applicable  aux  premiers  aussi 
bien  qu'A  ces  derniers  (cf.  §  8).  Cette  naturalisation  du 
iuB  gentium  lut  opérée  par  le  préteur  urbain  dans  le  der- 
nier siècle  de  la  République.  Son  intrarention  dans  ce  sens 
commence  vers  l'année  125  avant  J.-C,  et  c'est  pourquoi 
cette  date  marque  le  début  de  la  seconde  période. 

Il  ue  faudrait  pas  croire  que  l'admission  du  iua  gentium 
entre  citoyens  Romains  ait  eu  pour  effet  immédiat  d'écarter 
complètement  l'ancien  iue  civile.  Le  vieux  droit  national 
se  maintint  &  côté  du  nouveau  droit  international  (cf.  §  8), 
et  il  ffli  résulta  un  dualisme  s'étendant  à  presque  toutes 
les  institutions.  Celles-ci  se  trouvèrent  ainsi  être  dédou- 
blées :  à  chaque  institution  du  ius  civile,  toujours  réservé 
aux  dtoyeae,  correspond  désormais  une  institution  paral- 
lèle du  iuê  gentium  accessible  &  tous. 

CjOtte  coexistence,  cette  lutte  de  deux  droits  parallèles 
appliqués  simultanément  devait  produire  les  résultats  les 


3  bï  Google 


—  32  — 

pluB  heureux.  Le  ius  civile  ét&it  une  école  remarquable  de 
précision,  de  netteté,  de  logique  rigoureuse.  Le  ius  {fentttttn 
était  l'école  de  l'équité,  de  la  bonne  foi,  qui  s'attache  non 
à  la  forme  des  actee  mais  à  leur  fond  et  cherche  en  con- 
séquence la  volonté  des  parties,  l'intention  du  législateur, 
sans  s'arrêter  uniquement  aux  termes  employés,  bref  qui 
s'attache  à  l'esprit  {id  quod  mente  aclum  est)  et  non  h.  la 
lettre  (id  quod  dictum  est).  Les  deux  systèmes  se  complé- 
taient l'un  l'autre  et  c'est  leur  combinaison,  leur  pénétra- 
tion réciproque  qui  donna  naissance  au  droit  classique  ro- 
main, au  droit  des  trois  permiers  siècles  de  l'Empire,  au 
droit  des  Pandectea,  h  la  création  la  plus  importante  de 
l'activité  juridique  des  Romaine. 

Dans  ce  droit  développé,  l'ancien  tus  civile  a  fini  par 
disparaître  presque  complètement.  Il  est  tombé  en  désué- 
tude sous  l'action  de  deux  causes  principales  : 

1"  Tout  d'abord  l'octroi  toujours  plus  large  ifei  droit  de 
cité  romain  à  des  provinces  auxquelles  le  ius  Quiritium 
était  totalement  étranger  et  qui  n'en  faisaient  aucune  ap- 
plication. Cette  première  cause  de  disparition  s'accentua 
lorsque  vers  212  Caracalla  accorda  le  droit  de  cité  k  tous 
les  provinciaux. 

2°  Ensuite  l'influence  toujours  grandissante  des  provin- 
ciaux, qui  nature  nouent  négligent  l'ancien  iue  civile.  Les 
provinciaux  non  seulement  arrivent  au  pouvoir  suprtaie 
avec  Trajan,  un  Espagnol,  et  avec  Its  Sévères,  des  Phé- 
niciens, mais  encore  et  surtout  ils  fournissent  à  la  science 
du  droit  les  noms  les  plus  illustres,  Julien,  Africain,  Pa- 
pinian,  Ulpien,  etc.  Ils  ont  eu  outre  déjà  à  l'époque  clas- 
sique une  école  de  droit  florissante  et  influente  k  Béryte 
en  Phénicie. 

En  somme,  la  naturalisation  du  ius  gentium  à  Rome 
avait  été  opérée  par  le  préteur,  sa  victoire  définitive  sur  le 
iua  civile  fut  l'œuvre  des  juristes  classiques  et  des  empe- 


3  bï  Google 


-  S3  - 

Teura  provinciaux.  EdJt  du  préleur,  jurisprudence  classi- 
q\ie,  législation  impériale,  telles  sent  les  principales  sour- 
ces du  droit  de  la  seconde  période. 


Section  !I 
Sources  du  droit 


A.    EdJt   du    préteur. 

g  20.  —  lus  edicendi  et  las  honorarinm. 

Le  ius  edicendi  est  le  droit  appartenant  aux  magisirats 
supérieurs  romains  d'adresser  au  peuple  des  communica- 
tions orales  ou  plus  tard  écrites  appelées  edicta.  Les  ma- 
gistrats usaient  en  particulier  de  ce  droit  pour  publier  à 
leur  entrée  en  charge  le  programme  qu'ils  entendaient 
suivre  dans  leur  administration.  C'est  ainsi  que  les  pré- 
teurs annonçait  les  principes  de  leur  juridiction  civile  dans 
leur  programme  inaugural  appelé  edictum  perpetuum,  édit 
permanent,  parce  qu'il  est  établi  pour  toute  la  durée  de 
leurs  fonctions,  et  par  opposition  aux  edicta  repentina 
rendus  suivant  les  besoins  pendant  la  durée  de  leur  charge 
sur  des  cas  nouveaux  qui  n'avaient  pas  été  prévus  par 
l'édit  inaugural. 

Ces  edicta  perpétua  disparaissaient  avec  les  préteurs  qui 
les  avaient  émis  pour  être  renouvelés  par  leurs  succes- 
seurs, ils  ne  liaient  même  pas  plus  leurs  auteurs  qu'un 
manifeste  quelconque  ;  comment  peuvent-ils  être  considérés 
comme  une  source  de  droit  ? 

Il  faut  distinguer  ici  entre  l'édit  du  préteur  pérégrin  et 
<^elui  du  préteur  urbain. 
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diction  du  préteur  pérégrin  repoeaU  uniquement 
Imperium  illimité.  Sa  volonté  souveraine  était  Ift 
î  de  ses  décieionB,  l'unique  source  des  régies  qu'il 
t,  et  ainsi  son  édit,  en  tant  qu'expression  de  sa 
itait  bien  une  source  de  droit, 
lour  le  préteur  urbain  il  en  était  tout  autrement. 
rium  était  étroitement  linûté  par  la  loi,  sa  mission 
îffet  de  dire  le  droit  (iuriedietio  de  iua  dicere) 
citoyens,  droit  fixé  fermement  par  la  loi  et  son 
Mo,  par  les  anciennes  coutumes,  et  que  le  ma- 
l'avait  pas  le  pouvoir  de  modifier.  Son  rôle 
simplement  à  donner  à  l'accomplissement  de  la 
0  par  les  parties  son  concours  conformément  à 
lut  au  plus  pouvait-il,  comme  on  l'admet  généra- 
uppléer  aux  lacunes  du  droit,  en  intervenant  li- 
!t  souverainement  en  vertu  de  son  imperium,  là. 
faisait  défaut. 

lation  fut  profondément  changée  vers  125  avant 
la  loi  Aebutia  qui  affranchit  le  préteur  du  joug 
dee  légisactions.  Cette  loi  permit  au  préteur  urbain 
icer  sur  la  demande  des  parties  la  légisaction  par 
aie,  c'est-à-dire  par  un  ordre  écrit  du  préteur  au 
ruîsant  ce  dernier  sur  la  manière  dont  il  aurait 
Le  préteur  avait  le  contrôle  du  choix  des  parties; 
il  en  résulta  nécessairement  pour  lui  le  pouvoir 
r  la  légisaction  quand  il  accordait  la  formule  et 
:  la  formule  quand  il  accordait  la  légisaction.  Ce 
Louveau  conféré  au  préteur  sur  les  lëgisactions  et 
ge  lorsque  ce  dernier  est  saisi  par  une  formule 
101)  existence  et  sa  force  de  la  volonté  du  magis- 
le  à  ce  dernier  le  rôle  d'un  lé^slateur.  Ce  n'est 
ïi  qui  accorde  les  actions,  c'est  le  préteur.  Dès 
édit  devient  une  source  de  droit  des  plus  abon- 
lui  permet  de  réformer  le  droit  en  refusant  lee 
ne  la  loi  donnait  tout  en  n'accordant  pas  de  for- 
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mule  à  leur  place  et  en  octroyant  une  formule  mènie  1&  où 
la  loi  refusait  QDe  action. 

Cependant,  Vedictum  perpetuum  au  préteur  urbain  ne 
valait  toujours  comme  celui  du  préteur  pérégrin  que  pour 
l'année  de  ses  fonctions  et,  en  principe,  ne  liait  rnSme  pas 
juridiquement  son  auteur. 

Mais,  pour  le  second  point,  le  préteur  qui  s'écartait  de 
son  édil  s'exposait  h  Vinterceaaio  paris  maioriave  potea- 
tatig  (cf.  S  12  in  f.)  et  au  soupçon  d'arbitraire  qui  pouvait 
entraver  sa  carrière  politique  et  lui<  faire  encourir  une 
accusation  publique  à  sa  sortie  de  fonctions.  D'ailleurs, 
dès  67  avant  J.-C,  une  lex  Comelia  obligea  les  préteurs 
à  s'en  tenir  &  leurs  édits. 

Qttant  au  premier  point,  les  préteurs  n'ouvellement  nom- 
més avaient  l'habitude  d'adopter  dans  leurs  édits  les  dis- 
positions de  leurs  prédécesseurs  que  l'expérience  avait 
consacrées.  Une  partie  considérable  de  l'édit,  partie  tou- 
jours plus  grande,  se  transmettait  ainsi  de  préteur  à  pré- 
teur (edietum  iranalaticium);  cela  donnait  au  droit  préto- 
rien une  fixité  égale  &  celle  de  la  loi  avec  cet  avantege  en 
plus  que  le  renouvellement  annuel  de  l'édit  permettait 
d'écarter  les  dispositions  inalheureuses  et  d'appliquer  ainsi 
la  méthode  expérimentale  k  la  réforme  du  droit.  L'édit  du 
préteur  joint  d'une  façon  unique  la  précision  de  la  loi 
écrite  à  la  souplesse  du  droit  coutumier,  —  il  est  l'organe 
vivant  du  droit  :   viva  vox  itiris  civilis. 

Le  «langer  d'arbitraire  dans  les  réformes  prétoriennes 
était  écarté  par  suite  de  la  publicité  complète  des  actes  du 
préteur,  publidté  qui  le  mettait  sous  le  contrôle  de  l'opi- 
nion publique  et  en  faisait  ainsi  l'organe  des  vœux  du 
peuple.  Ces  vœux  étaient  exprimés  par  un  conseil  de  ju- 
ristes qui  assistaient  le  préteur  dans  tous  ses  actes  et  que 
le  magistrat  consultait  pour  toutes  les  décisions  importan- 
tes, en  particulier  pour  la  rédaction  de  son  édit. 

De  même  que  les  préteurs,  les  édiles  curulee,  chargés  de 
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lice  des  marchés,  rendaienl  des  édite  qui  intéreeseat 
lit  civil  en  tant  que  réglementant  les  ventes  â'escla- 
:  de  bestiaux  sur  le  marché.  En  province,  les  édita 
ouverneurs   correspondaient  à   ceux   des  préteurs    à 

et  suivaient  comme  modèle  surtout  l'ériit  du  préteur 
-in  ;  les  édits  den  questeurs  correspondaient  dans  les 
ices  sénatoriales  à  ceux  des  édiles  curulee  à  Rome. 
asemble  de  tous  ces  édils  forme  le  ius  honorarium, 
-dire  créé  par  les  magistrats,  par  opposilion    au  ius 

issu  d'une  autre  source  (cf.  §  8).  Le  droit  prétorien 
ur  nous  la  partie  la  plus  importante  du  droit  hono- 


I  21.  —  Droit  prAtorlen,  Ins  clvll«  at  lus  gentlum. 

préteur  n'a  pas  le  pouvoir  législatif  ;  il  ne  peut  p 
des  règles  générales  obligatoires  par  elies-m 
-dire  des  règles  que  le  juge  doit  appliquer  d'office, 
peut  pas  non  plus  abolir  les  règles  du  droit  positif 
par  une  source  normale  du  droit.  Maie,  revêtu  du 
ir  exécutif,  il  est  maître  de  la  réalisation  judiciaire 
3it  et  peut  dans  chaque  procès,  grâce  à  la  formule 
iiite  par  la  loi  Acbutia,  ordonner  au  juge  soit  la 
leervation  d'une  règle  du  iU3  civile  soit  l'observation 
règle  étrangère  au  ius  civile.  Il  ne  peut  directement 
oger  une  règle  de  droit  ni  en  créer  une  nouvelle, 
,1  arrive  pratiquement  au  même  résultat  en  établis- 
ans  son  édil  les  cas  dans  lesquels  il  s'opposera  à 
cation  du  iua  civile  et  le  remplacera  par  des  règles 
ntes.  Cependant  le  ius  civile  reste  virtuellement  en 
r  et  le  juge  doit  l'appliquer  s'il  n'a  reçu  du  préteur 
Ire  contraire.  Le  juge  ne  peut  au  contraire  appliquer 
it  prétorien  que  s'il  en  a  reçu  l'ordre  dans  la  for- 
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mule  qui  le  saisit.  Mais  cet  ordre  on  peut  le  prévoir  sû- 
rement grâce  au  caractère  tralaticc  de  l'éiiit  et  gr6ce  à  la 
nécessité,  d'abord  politique  et  morale,  ensuite  juridique,  de 
s'y  conformer.  Ainsi  il  se  forme  en  face  du  ius  civile  un 
système  complet  de  droit  prétorien.  Le  <lroit  romain  est 
désormais  double,  ius  utrumque  :  à  chaque  institution  du 
ius  civile  correspond  une  institution  parallèle  du  droit  pré- 
loi'ien  ;  ainsi  à  côté  de  la  propriété  civile,  du  dominium 
ex  iure  Quirîtium,  se  forme  la  propriété  prétorienne,  Vin 
bonis  habere,  parallèlement  à  la  succession  civile,  heredi- 
tas,  se  trouve  la  succession  prétorienne,  bonorum  posaes- 
sio,  '  etc.  Seulement,  le  préleur  n'étant  pas  législateur,  ne 
peut  pas  rendre  dominus  ou  hères  celui  qui  ne  l'est  pas 
d'après  le  iue  civile,  il  ne  peut  que  lui  donner  la  posses- 
sion de  la  chose  ou  de  l'hérédité  et  l'y  protéger  comme  un 
dominus  ou  un  hères.  Mais  la  qualité  de  dominus  ou 
iVheres  reste  tout  de  même  acquise  au  propriétaire  on  h 
l'iiéritier  civil. 

Cette  antithèse  du  ius  civile  et  du  droit  prétorien 
correspond  en  gros  à  celle  du  ius  civile  et  du  ius 
gentium,  le  préteur  ayant  été  le  principal  facteur  de  la 
naturalisation  du  ius  gentium  (cf.  §  19),  Lee  deux  termes 
ne  se  couvrent  cependant  pas  enlièrement,  en  premier  lieu 
parce  que  certaines  règles  prétoriennes  sont  destinées  aux 
seuls  citoyens  romains  et  forment  dans  ce  sens  du  ius  ci- 
vile, en  deuxième  lieu  parce  que  certaines  institutions  iuris 
gentium  ont  été  adoptées  directement  par  une  autre  voie 
que  l'édit  du  préteur  et  dans  ce  sens  rentrent  dane  le  ius 
civile  (cf.  §  8). 

Il  ne  faudrait  pas  croire  que  le  rôle  du  préteur  vis-à-vis 
du  ius  civile  ait  été  uniquement  de  réformer  ce  droit.  De 
nombreuses  dispositions  prétoriennes,  n'ont,  aussi  après 
la  loi  Aebutia,  d'autre  but  que  de  faciliter  l'application  du 
iua  civile,  de  pourvoir  à  sa  réalisation  judiciaire,  ou  bien 
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Aussi  les  rapports  du  droit  pré- 
ipretiTieint-ils  les  trois  tenues  in- 
le  Papinien  :  ius  praetorium  est, 
unt  adiuTandi  vel  supplenii  vel 
itia. 


itorlennes.  Forme  d«  l'édit. 

affiché  près  du  tribunal  du  ma- 
)ois  blanc.  De  là  son  autre  nom 
était  écrit  à  l'encre  noire  avec 
*e  (rubricae).  Le  contenu  se  di- 
ncipales.  La  première  comprend 
l  dit  du  préteur,  ses  promesses 
ine  action  ou  un  autre  moyen  de 
conditions  auxquelles  il  aubor- 
sont  les  éddts  proprement  dits  : 
<ton  dabo,  etc.  La  seconde  partie 
EictiODS  et  autres  moyens  de  droit 
ctale.  Pour  les  actions  découlant 
rquer  qu'elles  ne  paraissent  dans 
lUB  forme  de  formules,  le  magiB- 
;tre  dans  un  édît  spécial  une  ae- 
nent  de  lui  par  la  loi  ou  la  cou- 

is  de  droit  créés  par  le  préteur 

la  iurisdictio,  c'est-à-dire  dans  les 
proprement  dit  et  dont  la  solution 
ige-juré  o)  les  exceptions  ;  6)  les 
étions  in  factum.  (v.  procédure). 
Vimperium,  c'est-à-dire  pour  les 
ir  un  droit  proprement  dit  n'ayant 
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pas  lieu,  le  préteur  n'a  pas  à  renvoyer  la  décision  à  un 
juge,  mais  intervient  directeraent  en  vertu  de  son  imperiuta  : 
a)  lee  intardîta  ;  b)  les  miaaiones  in  poaseaeîonem  ;  e)  la 
bononim  possesaio,  succession  prétorienne  ;  d)  Vin  inte- 
grum  reatitutio  ;  e)  lee  stipulations  prétoriennes,  (v.  pro- 
cédure ;   pour  bonorum  posseaaio,  v.  droit  de  succession). 


S  23.  —  Déclin  de  l'activité  créatrice  dn  préteur. 
Rédactioa  définitive  de  l'édit. 

Le  dernier  siècle  de  la  République  a  été  l'époque  \à 
plus  féconde  des  réformes  prétoriennes.  Mais  avec  la  nais- 
fiance  de  l'empire,  avec  les  pouvoirs  grandissants  du  prince 
et  le  rôle  de  plus  en  plus  effacé  dee  anciennes  magistra- 
tures républicaines,  le  préteur  est  réduit  à  l'impuissance. 
Il  avait  encore  le  ius  edicendi,  mais  il  n'osait  plus  en  user 
librement,  il  se  bornait  à  reproduire  servilement  les  édits 
de  ses  prédéceseeurs  sans  y  introduire  de  son  propre  chef 
-aucun  changement.  Le  renouvellement  de  l'édit  n'était  plus 
qu'une  simple  formalité.  Cet  état  de  fait  fut  consacré  juri- 
diquement par  Hadrien,  qui,  probablement  avant  l'année 
129,  chargea  le  juriste  Julien  de  faire  une  rédaction  défi- 
nitive des  édits  dee  préteurs  urbain  et  pérégrin  et  de  celui 
des  édîlee  curules.  Dorénavant  ces  magistrats  devront 
adopter  telle  quelle  dans  leur  Édit  la  rédaction  de  Julien. 
Des  changements  ne  pourront  y  être  apportés  que  du  con- 
sentement de  l'empereur.  Cependant  la  valeur  juridique  de 
l'édit  n'a  pas  changé,  il  n'est  pas  devenu  une  loi  valable 
«ne  fois  pour  toutes  ;  il  reste  dans  la  forme  un  acte  éma- 
nant du  magistrat  et  tirant  son  existence  juridique  de  la 
publication  que  doit  eu  faire  chaque  nouveau  magistrat. 
D'ailleurs,  si  le  préteur  ne  peut  plus  rien  changer  h.  son 
ediclum  perpetuum,  il  garde  encore  comme  auparavant  la 
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lesoinB  et  par  Bimple  décret 
de  droit  non  prévus    par 


nce  classique. 

'B.  luB  respondesdl. 

\T  dans  la  formation  du  droit 
par  les  juristes  et  plus  tard 
aie. 

de  Flavius  et  de  l'innova- 
)  le  droit  publiquement,  la 
écularisée  (cf.  §  16)  et  les- 
irdé  à  acquérir  une  influence 
en  succédant  aux  pontifes 
sant  partie  du  consilium  du 
ce  de  la  jurisprudence,  bien 
entôt  une  vocation  recherchée 
risle  était  encore  exclusive- 
avis  sur  des  questions  de 
)ncrete  {reapondere)  ;  il  as- 
rédaction  des  actes  juridi- 
•nduite  des  procès  [agere). 
Lt  le  même  caractère  pra- 
stage  auprès  d'un  juriste 
istaient  simplement  à  ses 
,t  par  l'expérience.  —  Les 
rent  naturellement  le  même 
de  simples  recueils  de  for- 
nseils  pratiques,  sans  aiicun 
ncien  ouvrage  de  droit  dont 
é  par  Sextus  Aelius  Paetua- 
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Caius  vera  200  bv.  J.-C.  Il  s'appelle  Tripertita  et  contient 
3  parties  :  iee  XII  Tables,  Vinterpretatio  et  les  legis 
acHoneB.  Parmî  les  ouvrages  postérieurs,  il  faut  relever 
les  Trois  livres  de  iure  civiU  de  Brutus,  préteur  vers  130 
avant  J.-C,  dans  lesquels  peut-être  se  trouve  déjà  une  ten- 
tative de  s'élever  au-dessus  d'un  empirisme  absolu.  Mais 
le  premier  essai  réel  d'exposition  méthodique  et  systémati- 
que du  droit  remonte  seulement  b.  Q.  Muciua  Seaevola, 
consul  en  95  avant  J.-C,  dont  Pomponivs  dit  :  itis  civile 
primtts  eonsliluit  generalim  in  libros  decem  et  octo  redi- 
gendo.  —  JUncius  Seaevola  est  l'un  des  plus  grands  ju- 
ristes de  la  République  avec  Servius  Sulpicius  Bufua,  cos. 
51  avant  J.-C,  lequel  avait  été  formé  par  un  élève  de 
Seaevola,  AquiUus  Gallus.  Seaevola  et  Servius  ont  exercé 
sur  la  jurisprudence  postérieure  une  influence  considérable. 
A  mentionner  encore  parmi  les  juristes  de  la  République 
Calon  te  Jeune  «lort  en  152  avant  J.-C;  Ofiliua,  élève  de 
Servias,  fit  le  premier  un  commentaire  complet  de  l'édit  du 
préteur  ;  un  autre  élève  de  Servias,  Alfcnus  Yarus,  ancien 
cordonnier  et  barbier,  arriva  au  consulat  en  l'an  39 
avant  J.-C. 

Quelle  qu'ait  été  l'importance  de  la  jurîsç^rudence  de  la 
République  pour  la  formation  coutumière  du  droit  et  l'éla- 
boration de  l'édit,  elle  n'était  cependant  pas  une  source  in- 
dépendante du  droit  ;  l'opinion  des  juristes  ne  liait  par 
elle-même  ni  les  juges  ni  le  préteur.  Il  en  fut  tout  autre- 
ment sous  l'Empire.  L'influence  que  les  juristes  exerçaient 
en  fait  par  leurs  consultations,  reaponsa,  devait  faire  dé- 
sirer au  pouvoir  impérial  de  s'allier  cette  puissance  et  en 
même  temps  de  la  mettre  sous  sa  dépendance.  Les  deux 
buts  furent  atteints  par  l'institution  du  iua  reapondendi 
imaginée  par  Auguste.  Elle  consiste  dans  le  privilège  ac- 
cordé &  certains  juristes  de  donner  désormais  leurs  rea- 
pnnaa  officiellement  ex  auctoritate  principia.   Ce  caractère 
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ans  réponBes  des  juristes  brevetés  devaik 
De  autorité  égalant  en  fait  (telle  de  la  loi. 
lui  devaient  être  écrits  et  cachetés,  n'avaient 
îur  que  dans  le  cas  concret  pour  lequel  ils 
nés,  mais  il  était  dans  la  nature  des  choses 
Ité  fût  aussi  invoquée  dans  d'autres  procès 
it  également  s'appliquer  par  analogie.  Cette 
onfirmée  par  un  réécrit  d'Hadrien  décidant 
les  des  juristes  brevetés  auraient  lorce    de 

seraient  concordantes.  L'opinion  des  juristes 
ue  BOUS  certaines  conditions  une  source  di- 

souree  absolument  indépendante  quant    au 
nsa  n'ayant  pas  besoin  d'être  motivés  et  de 
une  autre  règle  de  droit, 
rconstance  accentua  l'importance  de  lajuris- 

la  création  par  Hadrien  d'un  conseil  per- 
stee  chargés  d'assister  le  prince  dans  l'éia- 
iis  impériales,  qui,  depuis  Hadrien,  devien- 
e  abondante  du  droit. 

;es  raisons,  la  jurisprudence  prit  sous  l'Em- 
vigoureux  et  attira  &  elle  toutes  les  forces 
!,  éloignées  désormais  de  la  carrière  politi- 
s.  L'enseignement  du  droit  prit  aussi  une 
ndissante  et  nécessita  la  création  de  vraies 
jues  de  droit,   atationea  iua  publiée   docen- 


25.  —  SablnienB  et  ProcDlienB. 

iste  jusqu'à  Hadrien  les  juristes  de  l'Em- 
l  en  deux  sectes  rivales,  en  deux  écoles,  les 
(S  Proculiena.  Cette  division  se  rattache  à 
eux  juristes  du  temps  d'Auguste,  Labéon  et 
!on,     esprit  libre   et  caractère   indépendant. 
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fidèle  &  la  République  et  hostile  à  l'Empire  naiesact,  no- 
vateur hardi  en  jurisprudeuce,  est  considéré  comme  le 
fondateur  de  l'école  Proculienne,  qui  tire  son  nom  de  son 
succeeeeur  Proculus.  Capiton,  obséquieux  jusqu'à  la  eer- 
vilité,  accepte  le  fait  accompli  en  politique  comme  en  ju- 
risprudence, défend  la  politique  d'Auguste  et,  en  matière 
de  droit  privé,  s'en  tient  uniquement  à  la  tradition  et  à  la 
routine.  Il  est  considéré  comme  le  chef  de  l'école  Sabmienne, 
nommée  ainsi  d'après  son  successeur  Sabinus. 

Ces  divergences  personnelles  entre  Labéon  et  Capiton 
pourraient  faire  croire  k  une  opposition  de  tendances  et 
de  principes  entre  les  deux  sectes  qui  se  réclament  d'eux. 
Il  n'en  est  nen.  Les  controverses  à  nous  connues  ne  jus- 
tifient nullement  cette  présomption  ;  elles  nous  montrent 
les  divergences  portant  généralement  sur  des  points  secon- 
daires qui  ne  trahissent  en  rien  une  direction  générale  dif- 
férente. Et  ainsi,  la  division  se  sera  ramenée  probablement 
a  la  simple  riyalité  de  deux  véritables  écoles  d'enseigne- 
ment du  droit,  qui  séparent  leurs  élèves  présents  et  passés 
beaucoup  plus  par  suite  des  liens  naturels  de  l'habitude  et 
d'esprit  de  corps  que  par  suite  d'une  différence  de  prin- 
cipes. L'organisation  de  ces  écoles  n'est  pas  bien  connue 
et  les  chefs  qu'on  nous  montre  se  succédant  &  leur  têle 
peuvent  bien  n'avoir  été  que  des  membres  influents  de  la 
eocte  clioisis  comme  patrons,  comme  protecteurs  de  l'éta- 
blissement d'enseignement.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  division 
disparaît  complèt^nent  au  milieu  du  second  siècle,  époque 
h  laquelle  le  sabinien  Qaius  en  est  le  dernier  représentant. 

Les  principaux  Proculiens  après  Labéon  sont  :  Procu- 
lu8,  Nema,  père  et  fils,  Neratius,  et  les  deux  Celsi  dont 
le  second,  consul  pour  la  seconde  fois  en  129,  est  célèbre 
par  l'originalité  et  l'énergie  de  ses  opinions. 

Les  principaux  Sabiniens  sont  après  Capito,  Sabînns 
dont  les  libri  très  luris  civilia  restèrent  la  rédaction  détt- 
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civile,  Cassius  d'où  les  Sabiniens  tirent  leur 
■aBaiani,  Javolenua,  Julien,  le  rédacteur  de 
plus  grands  juristee  de  Rome,  Pomponiue, 
historique  sur  les  origines  du  droit  romain 
de  la  plus  haute  importance,  enfin  Gains, 
sédons  les  înstilutiones. 


-  Les  grands  Juristes  classiques. 


e  pour  la  jurisprudence  romain©  l'èro 
elle  atteint  son  apogée  ;  certains  auteurs  lé- 

ëre  le  nom  de  période  classique,  alors  que 
léjà  rentrer  parmi  les  classiques  aussi  les 
urs  à  partir  de  Labéon.  Nous  suivrons  cette 
lologie. 

luvrage  de  Julien,  ses  Digesta,  commen- 
de  l'édit  et  du  ius  civile,  est  le  point 
toute  la  jurisprudence  postérieure,  qui  l'a 
plus  qu'aucun  autre.  A  mentionner  après 
/e  Africain,  ensuite  Marcellus  et  Cervidius 
1  les  trois  grands  coryphées  de  la  jurispru- 
3  Papinien,  Paul  et  Ulpien. 
-iginairc  de  Syrie,  élève  de  Cervidius  Scae- 
t  du  prétoire  sous  Septime  Sévère  dès  WS. 
rt  en  212  sur  l'ordre  de  Caracalla  pour 
ulu  justifier  le  meurtre  de  Gela.  II  a  laissé 
s  et  des  Responsa. 
pien,   assesseurs  de  Papinien  sous  Septime 

du  prétoire  sous  Alexandre  Sévère,  n'ont 
nce  originale  et  créatrice  de  leur  prédéces- 
surlout,   ori^nalre   de  Tyr,   assassiné  dans 

prétoriens  en  228,  n'est  qu'un  compilateur 
lence  antérieure.  Très  fertiles  tous  les  deux. 


3  bï  Google 


—  45  — 

ils  ont  lourni  la  moitié  du  contenu  des  Pandectes,  soit  un 
tiers  Ulpien  et  un  sixième  Paul.  Après  eux,  Modestin  est 
le  dernier  des  jurist«6  classiques.  La  jurisprudence  déchoit 
rapidement  et  perd  toute  vigueur  et  toute  force  créatrice. 


g  27.  —  Les  œnTres  das  JnrUtes  cltwslqneB. 

Les  juristes  romains  étaient  avant  tout  des  patriciens. 
Aussi  leurs  œuvres  ont-elles  été  inspirées  surtout  par  les 
besoins  de  la  vie  et  de  la  pratique  et  sont-elles  essentielle- 
ment casuistiques.  Elles  ne  développent  la  théorie  que  pour 
mieux  résoudre  les  problèmes  pratiques  et  cela  même  dans 
les  ouvrages  qui  suivent  un  plan  méthodique  et  systéma- 
tique. Font  seuls  exception,  leurs  petits  traités  ëlémeniairee 
destinés  à  initier  les  commençants  à  la  science  du  droit, 
iustitutiones. 

Leurs  autres  ouvrages  se  ramonent  aux  catégories  sui- 
vantes : 

1°  Lee.  traités  de  ius  civile,  basés  principalement  sur 
le  traité  de  Sabinus,  qui  repose  probablement  lui-même  sur 
le  système  de  Q.  Mucius  Scaevola. 

2"  Les  commentaires  de  l'édit,  libri  ad  ediclum. 

S"  Les  recueils  de  responsa. 

4°  Les  quaestiones  et  diaputationes  :  discussions  plutôt 
théoriques  de  cas  particuliers,  concrets  ou  fictifs. 

5°  Les  digesta,  sortes  d'encyclopédies  méthodiques  com- 
mentant surtout  l'édit,  mais  aussi  le  ius  civile  et  des  cas 
particuliers. 

6"  Les  recueils  de  règles  élémentaires  et  de  généralités 
destinés  soit  à  l'enseignement,  soit  à  la  pratique  :  regulae, 
definitionea,   senlentîae. 

7»  Les  monographies  sur  des  sujets  spéciaux  divers. 

Les  œuvres  des  juristes  classiques  nous  sont  partielle- 
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peuple  :  le  prince  est  censé  représenter  le  peuple.  Mfds  en 
fait  les  comices  n'exercent  plus  depuis  Tibère  leur  pou- 
voir législatU.  Quant  à  leur  pouvoir  Rectoral,  il  fut  trans- 
f6ré   au   Sénat  sous  Tibère. 

Les  pouvoirs  du  prince  sont  viagers.  Ils  reposent  sur  son 
imperium  proconsulaire  et  sur  sa  potestae  tribunicienne. 
En  vertu  de  sou  imperium  proconsulaire,  il  eel  chef  de 
l'armée,  administre  les  provinces  impériales,  qui  sont  celtes 
précisément  où  il  y  a  des  troupes,  décide  la  paix  ou  la 
guerre  et  conclut  les  traités.  En  vertu  de  ea  puissance  tri- 
bunicienne il  est  inviolable  et  peut  paralyser  par  son  in- 
tercession l'action  de  la  constitution.  Il  partage  avec  le 
Sénat  le  pouvoir  judiciaire. 

L.e  Sénat  élit  les  magistrats  républicains,  administre  les 
provinces  sénatoriales  et  dirige  le  trésor  public,  aerarium, 
qu'il  faut  distinguer  maintenant  du  trésor  privé  du  prince, 
fiêcuê. 

Quant  au  pouvoir  lé^latif,  il  est  d'abord  exercé  par  le 
Sénat  et  ensuite  surtout  par  le  prince. 


I  39.  —  SenatoB-oansnlteB. 

Le  rôle  législatif  du  Sénat  se  bornait  sous  la  Républi- 
que à  recommander  par  ses  avis,  senatua  consulta,  l'accep- 
tation ou  le  rejet  d'un  projet  de  loi  et  &  donner  des  ins- 
tructions aux  magistrats  iuridictionnels  pour  lea  inviter  à 
faire  des  réformes.  Au  début  de  l'Empire,  surtout  &  partir 
de  Tibère,  le  prince  évite  les  comices  et  s'efforce  de  les 
remplacer  par  le  Sénat,  dont  les  avis  se  substituent  ainsi 
aux  lois  du  peuple  et  parviennent,  après  quelque  résis- 
tance, à  obtenir  force  de  loi.  Mais  le  Sénat  n'intervi^it 
d'abord  que  sous  l'ancienne  forme  d'instructions  aux  ma- 
gistrats. A  partir  du  commencement  du  second  siècle  seu- 
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La  valeur  de  ces  actes  varie  avec  chacun  d'eux.  Les 
mandata  n'existent  que  pour  le  fonctionnaire  qui  les  a 
reçus  et  disparaissent  avec  lui  de  même  qu'ils  tombent  avec 
le  prince  qui  les  a  donnés.  Les  «dicta  par  contre  s'adres- 
sent à  tous  et  valent  pour  tout  rE}mpire  ;  maie,  de  même 
qoe  les  édita  des  magistrats,  ils  n'existent  que  pour  la 
durée  des  fonctions  de  leur  auteur  et  disparaissent,  au  moins 
à  l'origine,  avec  le  prince  qui  les  a  rendus.  Les  décréta 
el  reacripta  ne  sont  à  l'ori^ne  que  des  dérisions  de  cas 
particuliers,  valables  seul^nent  pour  le  cas  en  question. 
Hais  ici  aussi,  comme  pour  les  responsa  des  juristes  (cf. 
5  24),  il  était  dans  la  nature  des  choses  que  leur  autorité 
fût  invoquée  dans  d'autres  cas  analogues. 

La  valeur  juridique  de  tous  ces  actes  du  prince,  sauf  les 
mandata,  fut  foncièrement  changée  lorsque  le  pouvoir  légis- 
latif de  l'empereur  fut  reconnu.  Dès  lors,  c'est-à-dire  dèe  le 
d^ut  du  3°  siècle,  le  prince  peut  établir  des  règles  ayant 
force  de  loi  définitive  et  générale.  Il  te  fait  surtout  dans 
ses  décréta  et  reacripta  qui,  depuis  Hadrien,  déviennent 
une  soiu'ce  abondante  du  droit  et  sont  affichés  publique- 
ment- aussi  bien  que  les  edicta.  Ces  différents  actes  ont 
désormais  une  valeur  législative  qui  s'étend  au-delà  de  la 
vie  de  leur  auteur,  au  delà  du  cas  particulier  qui  les  a 
provoqués  sauf  bien  entendu  s'ils  ont  été  rendus  avec  la 
Tolonté  d'en  restreindre  la  portée.  C'est  ce  qui  avait  né- 
cessairement lieu  pour  les  mandata  et  c'est  pourquoi  ceux- 
ci  n'ont  pas  changé  de  caractère  en  droit,  bien  qu'en  fait 
une  pratique  constante  se  soit  formée  dans  leur  domaine 
spécial,  qui  est  surtout  celui  du  droit  administratif.  A  re- 
marquer aussi  que  tous  les  actes  du  prince  sont  annulée 
lorsque  le  Sénat  lui  a  infligé  après  sa  mort  la  damnatio 
memoriat. 
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i  à  Justinien.  Codiflcation. 


Section  I 
Introduction. 
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tution  de  l'Etat.  Aprèe  l'anarchie  politique  et  militaire  qui 
a  suivi  le  règne  des  Sévères,  après  les  dangers  d'invasion 
encourus  au  cours  du  troisième  siècle  et  qui  nécessitaient 
l'établissement  d'un  pouvoir  fort  et  solide,  la  dyarchie  du 
principal  achève  de  se  transformer  sous  Dioclétien  en  une 
monarchie  absolue.  Dès  lors,  la  volonté  da  monarque 
est  la  seule  source  du  droit,  son  seul  fondement.  Il 
ne  peut  plue  être  question,  si  ce  n'est  comme  sou- 
venir historique,  d'un  dualisme  reposant  sur  la  nature 
des  sources  du  droit,  comme  l'était  celui  du  droit  civil  et 
du  droit  honoraire.  D'ailleurs,  la  transformation  de  la  pro- 
cédure rendait  elle  aussi  cette  distinction  inopérante.  La 
procédure  formulaire  avec  sa  division  du  fus  et  du  iudi- 
cium  a  complètement  disparu.  Elle  est  remplacée  par  la 
procédure  extraordinaire  dans  laquelle  le  fonctionnaire  de 
l'empereur  exerce  seul  la  juridiction  complète  sans  ren- 
voyer la  décision  à  un  juge  juré,  dans  laquelle  par  con- 
séquent la  formule  d'action  n'existe  plus.  Or,  c'était  par 
son  insertion  dans  la  formule  que,  dans  son  application,  le 
droit  prétorien,  le  droit  honoraire,  se  distinguait  du  iua 
civile,  le  juge  ne  pouvant  appliquer  le  droit  prétorien  que 
sur  ordre  du  préteur,  tandis  qu'il  appliquait  d'office  le 
tus  eit>ile  (cf.  §  21).  Le  juge-fonctionnaire  de  l'empire  by- 
zantin applique  au  contraire  d'office  toutes  les  règles  de 
droit  sanctionnées  par  la  volonté  du  monarque,  qu'elles 
soient  d'origine  prétorienne  ou  d'origine  civile. 

Avant  d'aborder  l'étude  des  sources  du  droit  dans  noire 
période,  il  est  à  remarquer  que  la  séparation  accomplie 
par  Théodose  de  l'Empire  d'Orient  et  de  l'Empire  d'Occi- 
dent n'entama  pas  l'unité  législative  de  l'Empire,  Les  deux 
empires  ont  leur  administration  distincte,  mais  la  législa- 
tion est  commune  ;  chaque  empereur  communique  ses  lois 
à  l'autre  monarque,  de  façon  qu'elles  soient  publiées  et 
entrent  en  vigueur  dans  les  deux  Empires  k  la  fois. 
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produite  dans  l'utilisation  Aee  sources  auciennes.  Au  litni 
de  remonter  direcfenient  à  la  source  première,  aux  lois,  aux 
srnatue  consultes,  aux  édits,  etc.,  on  consulte  les  œuvres 
(les  juristes  classiques  où  toutes  ces  sources  se  trouvent 
systématiquement  expliquées  et  commentées.  De  cette  façon 
la  littérature  claasique  prend  peu  à  peu  une  autorité  nou- 
velle qui  en  a  fait  la  source  rétroactive,  l'interprétation  au- 
thentique du  droit  ancien.  Cette  autorité  fut  confirmée  en 
42t>  par  une  loi  de  Théodose  II  et  d«  Valentiniem  III  appelée 
la  loi  des  citations.  L'empereur  reconnaît  force  de  loi  aux 
écrits  de  Papinien,  Paul,  Ulpien,  Modestin  et  Gains  et, 
pourvu  qu'on  produise  l'original,  aux  œuvres  des  juristes 
cités  par  ces  cinq  jurisconsultes,  c'est-à-dire  en  somme  à 
toute  la  jurisprudence  classique.  En  cas  de  divergence, 
c'est  la  majorité  qui  décide.  S'il  y  a  partage  égal  des  opi- 
nions, c'ffit  celle  de  Papinien  qui  l'emporte  ou  bien,  si 
Papinien  ne  s'est  pas  prononcé,  le  juge  choisit  librement 
l'opinion  qu'il  préfère.  A  remarquer  dans  cette  loi  des  ci- 
tations que  Gaius  apparaît  pour  la  première  fois  revêtu 
d'une  autorité  officielle. 

La  jurisprudence  classique  ainsi  reconnue  comme  source 
de  droit  est  appelée  dans  notre  époque  ius  vêtus  ou  iua 
tout  court  par  opposition  au  droit  des  constitutions  impé- 
riales, des  leges.  Cette  distinction  du  tus  et  dee  leges  a 
servi  de  base  à  la  compilation  de  Justinien.  Elle  est  un 
peu  indécise  en  ce  qui  concerne  les  constitutions  impé- 
riales de  l'empire  pa!en,  celles  émanant  d'Hadrien  et  de 
ses  successeurs  jusqu'à  Dioclétien  ;  certains  textes  de  notre 
période  les  font  rentrer  dans  le  ius,  d'autres  dans  les  leges. 
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coutient  des  extraits  des  trois  codes,  de  Gaiue  et  des  Sen- 
tences de  Paul. 

3"  la  lex  romana  des  Wisigolks  composée  en  506  sur 
l'ordre  d'Alaric  II  et  appelée  plus  tard  Bréviaire  d'Alaric. 
£Ile  contient  des  extraits  des  trois  codée,  un  abrégé  en 
deux  livres  des  Institutions  de  Gaius,  un  abrégé  des  Hen- 
tences  de  Paul  {S  27),  et  un  fragment  de  Papinien, 

La  portée  de  ces  trois  lois  n'est  pas  égale.  L'édit  de 
Théodoric  s'appliquait  aux  Ostrogoths  aussi  bien  qu'aux 
RomûDS,  car  Théodoric  avait  conquis  l'Italie  au  nom  de 
l'Empire  byzbntin  et  considérait  son  royaume  comme  fai- 
sant partie  de  l'Empire  romain.  Le  Papien  et  le  Bréviaire 
d'Alaric  ne  sont  au  contraire  destinés  qu'aux  sujets  ro- 
maine des  royaumes  burgonde  et  visigothique,  où  les  po- 
pulations germaniques  continuaient  &  vlVre  sous  leurs 
lois  nationales. 

Au  point  de  vue  historique,  le  Bréviaire  d'Alaric  est  le 
plus  important  des  trois  recueils,  parce  qu'il  a  régi  la 
Gaule  méridionale  pendant  plusieurs  siècles.  Le  Papien 
par  contre  a  disparu  avec  le  royaume  burgonde  en  534  et 
l'édit  de  Théodoric  a  été  aboli  par  Justinien  après  la  con- 
quête de  l'Italie  par  Naraès. 


Section  III 
La  compilation  de  Justinien. 

I  %.  —  Historique  de  la  codiflcatlon. 

L'empereur  Justinien,  sur  le  trône  de  527  à  565,  reprit 
avec  succée  le  plan  qui  n'avait  réussi  que  partiellement  & 
Théodose  II,  de  faire  un  recueil  complet  des  Itgeg  et  du 
ims. 
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ail  Digeste,  ne  devait  pas  leur  être  préléré,  les  trois  par- 
ties de  la  codiScation  étant  considérée  comme  formant  un 
seul  et  inëme  tout  indivisible. 

Avec  le  code  de  534  l'œuvre  de  compilation  et  de  codi- 
fication était  achevée.  Justinien  lui  donna  une  valeur  ex- 
clusive en  abolissant  toutes  les  anciennes  sources,  ius  ou 
legea,  qui  n'avaient  pas  été  admises  dans  ses  recueils.  Dé- 
fense est  faite  d'y  recourir,  même  pour  interpréter  la  codi- 
fication. En  outre,  pour  éviter  de  nouvelles  controverses, 
défense  est  faite  d'écrire  des  commentairee  de  la  codifica- 
tion. L'empereur  seul  aura  le  droit  de  l'interpréter.  De  là 
de  nombreuses  interventions  de  Justinien  dans  de  nouvelles 
conetituticns   appelées  Novelles. 

5"  Les  Novelles  n'ont  pas  seulement  pour  but  de  tran- 
cher les  difficultés.  Elles  sont  surtout  destinées  à  modifier 
le  droit  classique  encore  plus  profondément  que  ne  l'avait 
fait  la  compilation  et  à  l'adapter  encore  mieux  aux  besoins 
et  aux  idées  de  l'Orient  grec  et  chrétien. 

L'ensemble  de  l'œuvre  de  Justinien,  non  seulement  sa 
codification  du  tua  et  des  legea,  mais  aussi  ses  Novelles, 
a  pris  chez  les  interprètes  modernes  le  nom  de  Corpus 
iuris  civilis. 


§  36.  —  Importance  da  la.  compilation  de  Justinien. 

Au  point  de  vue  de  son  utilité  pour  l'application  prati- 
que du  droit,  la  valeur  de  la  codification  de  Justinien  peut 
être  contestée.  Dans  la  forme  en  effet,  la  division  en  ius 
et  legea,  la  composition  par  voie  de  coupures  et  d'extraits 
juxtaposés,  devaient  en  rendre  difficile  l'utilisation  prati- 
que. La  compilation  de  Justinien  n'en  a  pas  moins  été  la 
forme  sous  laquelle  le  droit  romain  a  dominé  au  moyen 
âge  et  s'est  transmis  à  l'époque  moderne.    Mais,  k  côté  de 
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ire  du  droit  moderne, 
lie  vue  scientifique,  une 
le  l'bietoire  du  droit  ro- 

>resque  tout  ce  que  nous 
.  classiques.  Au  dire  de 
int  la  20*  partie  de  l'en- 
fui étaient  h  la  dieposi- 
ipilateurs  en  possédaient 
00  rouleaux  de  papyrus 

pages  imprimées  in  8°, 
eprésentaot  une  centaine 

D'après  ces  données  les 

100  :  20  —  5  volumes 
dais  les  Pandectes  n'ont 
cueil  abondant  d'extraits 

aussi  l'avantage  d'indi- 
:tes  qu'elles  contiennent, 
me  inscription  qui  donne 
de  son  auteur,  mais  aussi 
d'où  il  est  tiré.  Ces  ins- 
nstituer  partiellement  les 
l'en  établir  le  plan.  Mal- 
produisent pas  sûrement 
juristes  utilisés  par  elles. 
ne  liberté  à  Trlbonîen  et 

les  textes  empruntés  à 
tes  mettre  en  harmonie 
ipprimer  les  parties  su- 
ies anciennes  controver- 
iment  usage  de  cette  li- 
e  reçus  au  Digeste    ont 

et  importantes  app^éee 
âmes  ou  emblemata  Tri- 
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La  recherche  dea  Interpolationa  a  déjà  occupé  les  ro- 
manistes français  de  la  Renaissance.  A  la  suite  de  leurs 
exagérations  elle  a  été  discréditée  pendant  plusieurs  siècles, 
mais  a  été  reprise  activement  de  nos  jours,  surtout  en 
Allemagne.  L'accord  est  cependant  loin  d'être  fait  sur 
l'existence  et  la  portée  dee  nombreuses  interpolations  sou- 
tenues par  certains  auteurs.  Mais  l'on  peut  espérer  que 
des  résultats  certains  seront  tôt  ou  tard  acquis  gr&ce  au 
perfectionnement  des  métliodee  de  recherche. 

1°  Le  moyen  le  plus  sûr,  la  comparaison  du  texte  ori- 
ginal du  juriste  avec  le  texte  des  Fandectee,  ne  peut  na- 
turellement s'appliquer  qu'au  petit  nombre  de  fragments 
dont  nous  avons  gardé  la  version  pure  en  dehors  de  la 
compilation,  ainsi  aux  fragments  tirés  des  Institutions  de 
Gaius  et  à  ceux  dont  l'original  se  retrouve  dans  les  Frag- 
menta Vaticana.  Si  restreinte  que  soit  son  application,  ce 
moym  nous  révèle  au  moins  le  procédé  des  compilateurs, 
qui  consiste  surtout  à  abréger  et  à  systématiser. 

2"  Une  autre  méthode  de  recherche  se  base  sur  l'étude 
comparative  de  la  langue  et  du  style  des  compilateurs  tels 
qu'ils  ressortent  dee  constitutions  de  Justinîen,  opposés  à 
la  langue  et  au  style  des  juristes  classiques. 

Z"  Enfin,  l'inscription  des  fragments  du  Digeste  peut 
montrer  &  quelle  matière  ils  devaient  se  rapporter  dans 
l'original  suivant  le  plan  de  l'ouvrage. 


S  37.  —  Récapitulation  des  prinoipaleB  sonrcAs  ft  nous 
parvenBes. 

1°  Les  Institutions  de  Gaius  (§  27). 

2"  Lee  K^lee  d'Ulpien  (§  27). 

3'  Lee  Fragmenta  Vaticana  {§  33) 

4°  Le  Code  Théodosien  (g   33). 

5»  Les  lois  romaines  des  royaumes  barbares  (g  M). 
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stinien  au  complet.  Elles  for- 
es porlant  des  riibrlques.  De- 
s  sont  subdivisés  en  para  gra- 
ndie principium  o\i  proemium 
1  deuxième. 

;.  Le  meilleur  manuscrit  que 
lorentine  enlevée  en  1406  aux 
ja  Florentine  a  été  écrite  vers 
ecs  et  est  à  la  base  des  ma- 
Vulgates.  Ces  Vulgates  appor- 
•ections  sûres  k  la  Florentine 
loent  coUationnés  avec  un  autre 
ti   perdu. 

livres  divisés  en  titres  portant 
les  livres  30  &  32  qui  forment 
le  :  de  legatis  et  fideicommîs- 
18  fragments  des  juristes.  Les 

divisés  aujourd'hui,  s'ils  sont 
m   et  paragraphes.   Les    frag- 

titres  sans  ordre  logique  et 
l'aprëB  l'opinion  généralement 
travail  entre  les  compilateurs, 
^'occupant  chacune  d'une  eaté- 
ia  première  des  écrits  sur  le 
lenlaires  ad  Sabinum  ;  la  deu- 
l'édit  du  préteur  ;  la  troisième 
lee  et  Eesponsa,  surtout,  des 
fragments  extraits  par  les  di- 
plement   juxtaposée  dans    eha- 

forment  ainei  trois  séries  dis- 
la  pars  edictalis  et  la  pars  Pa- 

ont  ajouté  parfois  un  appen- 
ages  dépouillés  après  coup. 
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c)  Le  code  de  534  au  complet.  Il  forme  12  livres  divisée 
en  titres  munis  de  rubriques.  Dans  chaque  titre  les  cons- 
titutions, subdivisées  ^néralenent  en  principium  et  para- 
graphes, sont  rangées  et  numérotées  par  ordre  chronolo- 
gique. 

d)  Environ  400  Novelles  de  Justtnien  conservéee  etf 
partie  dans  deux  recueils  latins,  VEmtpme  Juliani_  et 
V Authentieum,  en  partie  dans  un  ret«ieil  grec. 
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Destinées  du  droit  romain  aprôs  Justinien. 

CHAPITRE  PREMIER 
Le  droit  romain  en  Orient. 

g  38.  —  L«B  BaBUiqn«fl. 

Le  droit  de  JuBtinien  resta  définitivement  le  droit  de 
l'Empire  d'Orient.  Il  subit  cependant  une  modification  im- 
portante dans  sa  forme  lors  de  la  rédaction  des  Basiliques 
à  la  fin  du  9"  siècle,  sous  Léon  le  Philosophe.  Dans  sa 
forme  première,  l'œuvre  de  Justinien  n'était  plus  à  la  portée 
de  la  jurisprudence  déchue  de  l'Empire  Byzantin.  On  ne 
se  servait  plus  guère  que  d'extraite  et  de  résumés.  Le 
Digeste  et  le  Code  n'étaient  plus  abordés.  Cette  décadence 
reçut  sa  consécration  officielle  dans  les  Basiliques  (  rà 
'RaaiXi'xâ  =  lois  royales)  qui  réunissent  par  titres  et  en 
abrégé,  les  textes  communs  à  une  même  matière  des  Insti- 
tutions, du  Digeste,  du  Code  .et  des  Novelles.  Les  Basili- 
ques, écrites  en  grec,  sont  importantes  pour  nous  parce 
qu'elles  ont  été  composées  au  moyen  de  versions  grecques 
et  de  résumés  remontant  à  l'époque  de  Justinien.  Elles  nous 
fournissent  ainsi  des  données  précieuses  pour  la  critique 
du  texte  du  Corpus  itiris  civilia  et  parfois  aussi  pour  son 
interprétation. 
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CHAPITRE   II 
Le  droit  romain  en  Occident. 

g  39.  —  Les  trois  Renalssaiices  du  droit  romain. 

1"  renaissance  :  VEcole  de  Bologne  et  les  Oloesateurs. 

Le  droit  romain  s'était  maintenu  en  Italie  où  la  codifi- 
cation de  Justiuien  avait  été  officiellement  introduite  au 
nom  de  l'empereur  en  551  après  la  conquête  de  Narsèe  et 
l'abolition  de  l'édit  de  Tliéodoric  (§  34),  Mais  on  parait 
s'y  être  contenté  pour  la  pratique  d'abrégés  et  d'ouvrages 
élémentaires,  de  même  qu'où  se  contentait  dans  la  Gaule 
méridionale  du  Bréviaire  d'Alaric  (§  34).  Quant  h  la 
science  juridique  et  &  l'enseignement  du  droit  romain,  ils 
n'ont  pas  entièrement  disparu  après  la  chute  de  l'Empire 
d'Occident  ;  une  école  de  droit  continuait  notamment  à 
fonctionner  à  Rome.  Mais  ou  discute  la  valeur  de  la  litté- 
rature juridique  et  la  nature  de  l'enBeignement  du  droit 
avant  l'école  de  Bologne.  Cepeaidant  le  fondateur  de  la 
célèbre  école  des  Glossateurs  de  Bologne,  Imerius,  avait 
débuté  comme  professeur  &  l'école  de  droit  de  Rome.  Ses 
œuvres  témoignent  d'une  connaissance  approfondie  du 
Corpus  .iwrlê  ;  elles  prouvent  en  conséquence  que  les  tra- 
ditions classiques  s'étaient  maintenues  à  l'école  de  Rome. 
Ainsi,  la  première  renaissance  des  études  de  droit  ronmin, 
celle  de  l'école  de  Bologne,  n'a  pas  été  la  résurrection  d'une 
science   entièrement   morte.   Elle  n'en   est   pas  moins    une 
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TOQaïsaaiLce  par  l'étendue  et  la  prolondeur  de  l'enseigne- 
ment, par  la  valeur  des  travaux  dee  glosBateurs,  par  la 
succès  extraordinaire  et  universel  de  leur  école,  par  la 
vie  nouvelle  qu'elle  donna  au  droit  romain. 

La  droit  romain  était  déjà  enseigné  &  Bologne  avant 
Imeriuê,  mais  c'est  ce  juriste  qui  fonda  l'école  des  (^os- 
sateurs.  Son  enseignement  à  Bologne  commence  vers  1088 
et  se  termine  avec  sa  mort  en  1125.  A  cet  enseignement  se 
formèrent  plusieurs  disciples  et  Bologne  devint  pour  plu- 
sieurs siècles  le  centre  des  études  juridiques  en  Europe, 
rrnerins  et  ses  successeurs  sont  nommés  glossateurs  parce 
■qu'ils  accompagnaient  les  textes  du  Corpus  de  courtes  ex- 
plications écrites  en  marge  ou  entre  les  lignes  et  appelées 
Gloses.  Ces  Gloses  montrent  que  leur  enseignement  était 
essentiellement  exégétique  et  se  basait  sur  l'étude  directe 
-et  détaillée  des  sources.  C'est  cette  connaissance  approfon- 
die du  Corpus  iuris  qui  est  leur  principal  mérite.  Leur  fai- 
blesse, c'est  de  ne  pas  avoir  eu  une  notion  suffi- 
-sante  de  l'histoire  et  de  lo  littérature  romaine,  d'avoir  né- 
irligé  l'étude  historique  du  droit  romain,  qu'ils  considé- 
raient d'ailleurs  comme  une  législation  encore  en  vigueur. 

Le  travail  des  Glossateurs  fut  réuni  et  résumé  dans  la  pre- 
mière moitié  du  Xlll"  siècle  par  leur  dernier  représentant 
Aecureius.  Ce  professeur  rassembla  les  principales  gloses  de 
ees  prédécesseurs  en  rédigeant  une  glose  d'ensemble  apipelée 
Olossa  ordinaria.  Cette  glose  tut  considérée  comme  l'in- 
terprétation définitive  du  Corps  de  droit  et  marqua  en  con- 
séquence la  fin  de  l'école  exégétique  des  Glossateurs.  Après 
Accurse  on  ne  remonte  plus  aux  textes  originaux,  on  se 
-contente  de  leur  interprétation  contenue  dans  la  Glose  or- 
<Unaire.  Dès  lors  la  science  du  droit  perd  toute  originalité 
et  consiste  &  commenter  la  Glose,  à  gloser  les  gloses.  Cette 
méthode  explique  le  nom  de  Commentateurs  donné  aux 
l'ostglossateurs.   Leur   principal   représentant   est   l'Italien 
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!t  eierça  une  influence- 
ré  BOn  inlériorité  scien- 

dtine  l'bietoire  âa  droit 
)a68er  dans  la  pratique 
18  modemuB  Pandecta- 
)n  des  Glossateurs  des 
)ndant  aux  besoins  de 

la  dialectique  scolasti- 
>r  des  principes  et  &  en 
;r  des  définitions  et  & 
travail   de   construction 

en  plus  des  textes  ro- 
cs des  gloses.  A  la  re- 
t  aussi  bien  aux  droits 
u'au  droit  romain.  Ils 
t  autrefois  la  jurispru- 
3  empereurs  byzantins, 
aal  et  universel  qui  COO' 
e  et  fut  adopté  notam- 
lu  XV«  au  XVI»  siècle. 
lu  XYI*  siècle,  les  huma- 

'ranee  une  deuxième  re- 
in pur,  qui  diffère  pro- 
1«  siècle  et  qui  lut  une 
prement  dite.  Les  gloa- 
romain  comme  une  lé- 
é  pour  et  par  lui-même, 
rpus  îuria,  l'acceptant 
]uis.  La  formaUon  his- 
chait  pas  et  intéressait 
Mais  avec  la  Kenais- 
îB  études  clasBlques    et. 
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historiques,  le  point  de  vue  changea  complètenieiit.  Lee 
jurisconsultes  humanistes  cherchèrent  &  établir  la  portée 
et  le  sens  primitif  des  textes  du  Corptta  en  e'aidant  des 
nouvelles  sciences  historiques,  de  la  philologie  et  de  l'ar- 
chéologie. Ils  ee  débarrassèrent  de  tout  le  fatras  des  com- 
mentaires amassés  par  les  postglossateurs  et  revinrent  di- 
rectement aui  sources,  mais  en  tirant  profit  aussA  de  toute 
la  littérature  romaine  non  juridique  et  des  nouveaux  tex- 
tes juridiques  découverts  &  leur  époque  :  les  Basiliques, 
les  Règles  d'Ulpien,  le  code  Théodosien.  Ils  soumirent 
ainsi  tes  premiers  la  compilation  de  Justinien  &  une  criti- 
que historique  et  cherchèrent  à  la  débarrasser  des  inter- 
polations pour  reconstituer  dans  sa  pureté  originale  la 
jorisprudcaice  classique.  Mais  leurs  tendance^  mêmes  les 
amenaient  &  négliger  l'application  du  droit.  Aussi  leur 
Influence,  considérable  au  point  de  vue  scientilique,  fut-elle 
très  restreinte  sur  la  pratique.  Les  trihunaux  restaient 
fidèles  aux  doctrines  des  Bartolistes. 

Le  représentant  le  plus  illustre  de  l'école  française  est 
Cujaa.^VLoTt  à  Bourges  en  1590,  il  est  considéré  jusqu'à 
présent  comme  le  plus  grand  interprète  dn  droit  romain. 
Son  rival  Doneau  {Donellua)  représente  une  tendance  k 
laquelle  Cujas,  exégète  avant  tout,  était  resté  plutôt  étran- 
ger, la  tendance  à  faire  la  synthèse  et  le  système  du  droit 
romain.  Les  deux  derniers  représentants  de  l'école  française 
sont  Denya  Godefroy  et  son  fils  Jacques,  mort  en  1652. 
Les  Conmientaires  sur  le  code  Théodosien  de  Jacques  Go- 
defroy ont  gardé  aujourd'hui  encore  toute  leur  valeur. 
Après  les  Godefroy,  la  France  n'eut  plus  qu'un  seul  ro- 
maniste de  marque,  Pothier,  mort  en  1772.  Son  principal 
ouvrage  de  droit  romain  est  la  rédaction  des  Pandectes  dans 
un  ordre  systématique.  Hors  de  France,  l'école  française 
eut  an  XVII«  et  au  XYIII»  siècle  une  héritière  qui  reprit  et 
accentna  même  ses  traditions  humanistes  -,  c'est  l'école  hol- 
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çante  pour  ses  goûte  littéraires 
nier  et  plus  grand  représentant 
L743.  Mais  d'une  manière  géné- 
5t  en  décadence  au  18"  siècie  et 
l'école  du  droit  naturel,  qui  fait 
que  et  amène  les  codifications. 
itorique  allemande. 

historique  allemande  d'avoir  re- 
e  du  droit  par  un  retour  à  l'étude 

le  secours  de  l'histoire  et  de  la 
Frédéric  Charles  de  Savigny,  né 
ivoir  professé  pendant  trente-deux 
n,  partait  de  l'idée  que  le  droit 
roduit  arbitraire  de  causes  acci- 
isultat   nécessaire   de   l'éTolution 

qu'ainsi  le  droit  ne  peut  e'ex- 
!  histoire  et  l'histoire  du  peuple 
jéquent  avec  lui-même,  Savigny 
ernua  Pandectarum  importé  en 
droit  romain  pur  pour  l'étudier 
que  et  dans  son  développranent 
m  fige.  L'école  liîetorique  (ondée 
udes  de  droit  romain  une  impul- 
érablement  lavorisée  par  la  dé- 
e  GaiUB  en  1816.  L'Allemagne  a 
passé  une  véritable  pléiade  de 
.  Théodore  Mommsen,  &  la  fois 
)gue,  était  ta  personnification'  la 
.  C'est  à  lui  que  nous  devons  en 
dition  des  Pandectes,  et  les  meil- 
c  et  de  droit  pénal  romain.  Parmi 
ne  le  nom  de  Jheritig,  mort 
c  succès  &  la  théorie  trop  étroite 
ait  la  création  du  droit  comme 
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purement  nationale,  l'idée  pluB  large  et  plue  jaste  d'une 
formation  universelle  du  droit,  par  suite  des  échanges  et 
(les  eiiq)ruiils  entre  nations. 

Aujourd'hui,  h  la  suite  de  l'adoption  du  code  civil  alle- 
mand, les  études  de  droit  romain,  subissent  en  Allemagne 
un  recul  inévitable  et  naturel.  Uais  la  science  allemande  a 
fait  école  en  Europe  et  l'étude  du  droit  romain  se  poursuit 
activement  dans  les  principaux  pays,  notamment  en  Italie, 
en  France  et  en  Itussie.  L'Italie  et  la  France  ont  déjà 
apporté  à  la  science  du  droit  romain  des  contributions  con- 
sidérables et  se  disputent  maintenant  vivement  la  succession 
de  l'Allemagne. 
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Partie  générale. 
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I  40.  —  Introduction. 

La  partie  générale  a  pour  but  l'étude  des  règles  com- 
muDee  à  tons  les  rapports  juridiques.  Ces  règles  concer- 
nent d'une  part  racquisition  et  la  perte  des  droits,  d'autre 
part  leur  protection,  leur  saoctioD  judiciaire.  La  protection 
des  droits  faisant  l'objet  d'un  livre  spécial  sur  la  procé- 
lîore,  nous  n'étudierons  dans  celui-ci  que  l'acquisition  et 
la  perte  des  droits. 
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Acquisition  et  perte  des  droits. 


%  U.  —  Les  nilts  Juridiques. 

li'acquÎBitiOD  et  la  perte  des  droits  sont  rattachées 
par  la  loi  à  certains  faits,  qu'on  appelle  les  faits  juridi- 
ques, précisément  parce  qu'ils  ont  des  effets  juridi- 
ques. Ces  faits  sont  ou  bien  des  événements  naturels 
iadépendanls  de  la  volonté  humaine,  tel  l'écoulement  du 
lemps,  ou  bien  des  actions  humaines.  Ces  dernières  sont 
à  leur  tour  licites  ou  lllicitee.  Les  actions  illicite»  consti- 
tuent une  faute  ou  un  délit,  et  les  conséquences  juridiques 
qui  s'y  rattachent  sont  une  réaction  du  droit  contre  la 
volonté  illicite  de  leur  auteur.  Ces  conséquences  intervien- 
nent donc  malgré  la  volonté  de  l'agent,  qui  les  a  peut-être 
prévues,  mais  non  pas  voulues.  Quant  aux  actions  lidteB, 
elles  sont  le  moyen  que  la  loi  met  à  la  disposition  des 
particuliers  pour  établir,  modifier  ou  éteindre  leurs  droits, 
lueurs  conséquences  juridiques  sont  donc  conformes  h  la 
volonté  de  leur  auteur  et  l'on  préBUtne  qu'elles  ont  été 
toutes  voulues,  même  si  elles  n'ont  pas  été  toutes  prévues. 
Ces  actes  licites  dont  le  but  immédiat  est  d'amener  un  cer- 
tain effet  juridique,  s'appellent  actes  juridiques. 
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Utépenta  modes  d'acquisition. 

d'un  droit  eBt  originaire  ou  dérivalive. 
e  lorsque  le  droit  acquis  tire  immédia- 

de  faite  juridiques  survenus  dans  la 
quéreur  sans  te  concours  d'un  titulaire 

l'uBucapion  ou  l'occupation  d'une  res 

dérivative  lorsque  le  droit  acquis  dérive 
!,  c'est-à-dire  lorsqu'il  existait  déjà  au 
antérieur  de  qui  il  a  été  transféré    au 

re  se  suffit  à  lui-même  et  tire  sa  force 

l'ont  engendré. 

ire  sa  force  de  l'existence  du  droit  dont 

>artient  à  l'acquéreur  qu'en  tant  qu'il 

luteur,  c'est-à-dire  à  la  personne  de  qui 

..   En   effet,   nemo   plue   turfs  ad  alium 

uam  ipae  haheret. 

ivative    constitue    une    succession    lors- 

tient  un  droit  identique  à  celui  de  son 

acquis  est  non  pas  identique  à  celui  de 
ire,  on  dit  qu'il  y  a  constituiion  d'un 
sion  à  un  droit. 

X  à  titre  singulier  {în  singulam  rem) 
i  sur  un  certain  droit  pris  comme  unité 
est  à  titre  universel  (tn  universum  ius) 
nsemble  des  droits  de  l'auteur,  ces  droits 
n  tout  indivisible.  Elle  porte  donc  aussi 
que  sur  l'actif  de  l'auteur,  quelle    que 
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TITRE   11 

Les  principaux  faits  juridiques. 

CHAPITRE  PREMIER 
Les  actes  juridiques. 

g  43.  —  Introduction  :  I.es  différentes  espèces. 

Les  actes  jurtdiquee  se  divisent  : 

1"  en  actes  pour  cause  de  mort  ou  actes  entre  vifs  sui- 
"vant  qu'ils  ont  ou  n'ont  pas  pour  but  normal  de  produire 
<les  elfets  juridiques  seulement  après  la  mort  de  leurs 
auteurs. 

2°  en  actes  unilatéraux  ou  bilatéraux  suivant  qu'ils  sont 
le  fwt  d'une  seule  ou  d'au  moins  deux  personnes.  L'ac- 
-cord  de  plusieurs  personnes  pour  l'établissement  d'un  acte 
bilatéral  s'appelle  convention.  La  convention  est  appelée 
contrat  ou  convention  obligatoire  lorsqu'elle  engendre  une 
obligation  ;  elle  eet  appelée  convention  constitutive  iors- 
-qu'elle  établit  un  droit  absolu,  par  opposition  au  droit  re- 
latif d'obligation. 

3"  en  actes  à  titre  lucratif  ou  actes  à  titre  onéreux, 
suivant  que  l'acquisition  qui  en  résulte  eet  obtenue  par 
«on  bénéficiaire  sans  équivalent  ou  contre  un  équivalent. 
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es  euivaot  que  leur  per- 
née,  eous  peine  d'inexia- 
.  fornieB  Bolennellee. 
e  mort  sont  tous  unilaté- 
de  mort.  Lee  actes  entre 
sauf  l'occupation  et  la 
îIb,  ce  sont  ceux  de  l'an- 
re  cessio,  stipulation,  etc., 
lont  dîfformee.  Enfin,  la 
néreux  a  surtout  del'im- 
appoitées  aux  donatiouB- 


juridiques. 

it  oïtjet. 

►yen  par  lequel  les  parti- 

lablir  un  certain  rapport 
de  deux  éléments  essen- 
de   ceux    qui    agissent  ; 

ît  précisément  le  rapport 

;Bter  dans  rétablissement, 

in  droit. 

née,  il  faut  naturellement, 
aussi  capable  d'avoir  des 

lar  lui  Ëoit  admis  par    le 

lanifestée. 
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Section  II 
La  volonté,  sa  manifestation  et  ses  oioes. 

A.  Manifestation  de  la  volonté. 

I  45.  —  Consentement  «xprès  et  consentement  tftcite. 

D&ns  les  actes  formels,  la  volonté  Be  manileste  toujours- 
expreseément  puisqu'elle  doit  être  déclarée,  bous  certaines 
formes  déterminées  qui  en  établissent  l'expression  directe. 
Maie  dans  les  actes  difformes,  aucune  forme  déterminée 
n'étant  exigée,  la  volonté  de  l'agent  peut  valablement  s'ex- 
primer non  seulement  par  une  déclaration  expresse  mais 
aussi  par  une  manifestation  tacite,  c'est-à-dire  non  expli- 
cite et  indirecte.  Il  y  a  manifestation  tacite  de  la  volonté 
lorsqne  certaines  actions  ou  omissions  qui  n'ont  pas  pour 
but  d'exprimer  directement  cette  volonté,  l'impliquent  ce- 
pendant et  prouvent  ainsi  indirectement  son  existence.  C'est 
ce  qu'on  appelle  des  faits  concluants. 

La  conclusion  qu'on  en  tire  relativement  à  la  volonté  de- 
Icur  auteur  est  absolue  et  irréfutable  si  elle  repose  sur  une 
nécessité  logique.  Ainsi,  accepter  les  intérêts  k  venir  d'un 
capital  échu,  c'est  nécessairement  renoncer  &  réclamer  le 
capital  pendant  le  temps  pour  lequel  on  en  a  reçu  les  in- 
térêts. Mais  la  conclusion  est  simplement  relative  et  admet 
la  preuve  du  contraire  lorsqu'elle  n'est  pas  basée  sur  une 
certitude  absolue,  mais  seulement  sur  une  forte  présomp- 
tion, c'est-à-dire  sur  des  probabilités  tirées  de  l'expérience. 
AIrsï,  lorsqu'un  créancier  rend  &  son  débiteur  la  recon- 
naissance écrite  de  la  dette,  on  en' conclut  qu'il  lui  fait 
rtnnise  de  la  dette,  parce  que  normalement  le  créancier  ne* 
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rend  pas  l'acte  de  recoonaissance  s'il  veut  taire  valoir  ses 
droits.  Mais  cette  conclusion  peut  être  attaquée  par  la 
preuve  du'contraire,  parce  qu'il  peut  arriver  qu'un  créan- 
cier rende  le  titre  pour  une  toute  autre  raison,  par  exemple, 
pour  le  taire  renouveler.  En  outre,  la  conclusion  relative 
peut,  k  l'inverse  d'une  conclusion  absolue,  être  écartée  à 
l'avance  au  moyen  d'une  protestation  ou  réserve,  c'est-à- 
dire  de  la  déclaration  expresse  d'une  intention  diflérente 
<le  celle  que  l'on  pourrait  supposer.  Exemple  :  le  créan- 
cier permet  au  débiteur  de  vendre  le  gage  qu'il  en  a  reçu, 
mais  se  réserve  expressément  son  droit  de  gage.  On  ne 
pourra  pas  dans  ce  cas  tirer  du  consentement  à  la  vente 
du  gage  la  conclusion  que  le  créancier  a  renoncé  tacite- 
ment à  son  droit  de  gage. 

Bemarque.  Le  simple  silence  vaut  sans  autre  coiome 
^consentement  toutes  les  fois  qu'il  n'admet  pas  d'autre  ex- 
plication qui  soit  raisonnable  ou  loyale,  c'est-à-dire  toutes 
les  fois  que  le  bon  sens  et  la  loyauté  exigeaient  une  pro- 
testation de  celui  qui  ne  voulait  pas  consentir.  Ainsi,  le 
propriétaire  qui  tolère  dans  sa  maison  le  locataire  après 
l'expiration  du  bail,  donne  par  là  son  consentement  à  un 
nouveau  bail.  C'est  ce  qu'on  appelle  la  tacite  reconduc- 
tion. De  même  le  silence  du  défendeur  devant  le  magistrat 
équivaut  à  un  aveu  (confessio  in  iure). 

Par  contre,  mon  silence  ne  vaut  pas  consentement,  lors- 
que je  ne  suis  pas  obligé  de  protester  que  je  ne  consens 
pas.  Il  en  est  ainsi  lorsque  cette  protestation  m'infligerait 
une  dépense.  C'est  pourquoi  le  tait  de  ne  pas  renvoyer 
une  marchandise  que  je  n'ai  pas  commandée,  ne  m'engage 
à  rien,  car  je  ne  suis  pas  obligé  de  la  renvoyer  &  mes 
frais.  La  loyauté  m'oblige  seulement  à  la  garder  et  à  la 
lonir  à  la  disposition  de  l'expéditeur,  à  moins  que  mes  re- 
lations d'affaires  avec  lui  n'aient  établi  un  usage  différent. 
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§  46.  —  Désaccord  «Dtr«  la  dtclaration  et  la  voloaté. 

Les  actes  juridiques  reposent  sur  la  volonté  des  parties. 
Ils  sont  la  réalisation  de  cette  volonté  et  n'existent  pas 
sans  elle.  Par  conséquent,  une  déclaration  qui  ne  corres- 
pond pas  à  la  volonté  n'a  aucun  effet.  Elle  est  considérée 
oomme  nulle  et  non  avenue.  Tel  est  au  moins  le  principe 
du  droit  classique,  lequel  recherche  avant  tout  l'intention 
des  parties,  id  quoi  actum  est.  L'ancien  iue  civile  par 
contre,  s'en  tenait  strictement  à  la  déclaration,  id  quod 
dictum  est,  sans  mènie  se  poser  la  question  de  savoir  si 
elle  rendait  fidèlement  la  volonté  (§  19).  D'ailleurs,  même 
en  droit  classique,  la  règle  que  la  déclaration  enonée  est 
sans  effet,  souffre  de  nombreuses  exceptions.  En  effet,  si 
elle  peut  être  appliquée  sans  inconvénient  aux  actes  unila- 
téraux, son  application  absolue  aux  actes  bilatéraux  abou- 
tirait à  la  conséquence  de  Iromper  la  légitime  attente  du 
co-contractant  qui  ignorait  notre  erreur.  Cet  inconvénient 
disparaît  seulement  lorsque  le  co-contractant  connaissait 
ou  aurait  dû  connaître  l'absence  de  notre  volonté.  Ce  cas 
«e  préeente  dans  les  actes  simalés  et  dans  les  déclarations 
faites  par  simple  plaisanterie.  Dans  la  simulation,  le  désac- 
cord entre  la  déclaration  et  lavolontéest  conscient  et  voulu. 
Jjes  parties  simulent  un  acte  qu'elles  ne  veulent  pas.  En 
conséqucuce  cet  acte  n'existe  pas  ou  n'existe  qu'en  appa- 
rence. Cependant,  l'inexistence  de  l'acte  simulé  ne  pourra 
pas  être  of^oaée  &  des  tiers  qui  ignoraient  la  simulation. 
En  outre,  si  l'acte  simulé  renferme  en  réalité  un  acte  sé- 
rieux qu'il  avait  pour  but  de  déguiser,  cet  aete  vrai,  appelé 
l'acte  dissimulé,  sera  valable  s'il  remplit  les  conditions  re- 
quises pour  son  existence. 

Quant  aux  déclarations  faites  par  simple  plaisanterie, 
eHes  sont  de  nul  effet  lorsque  la  plaisanterie  était  assez 
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que    l'autre    partie   ait   dû   s'en   rendre 


intenant  des  cas  où  le  co-contractant  igno- 
re de  volonté  et  n'était  pas  tenu  de    la 


r  n'eutiaîne  la  nullité  de  l'acte  que  si  elle 
excusable. 


L'erreup  essentielle  et  excusable. 

mlielle.  Est  eBseittielle  l'erreur  qui  poite 
]ent8  Q^esBaires  k  la  formation  de  l'acte, 
mat  ne  se  forme  lorsque,  malgré  un  ac- 

y  a  malentendu  complet  entre  les  parties, 
confusion  sur  la  nature  du  contrat  (error 
e  entendant  un  louage  tandis  que  l'autre 
i,  &oi(  qu'il  y  ait  confusion  sur  l'identité 
trat,  chaque  partie  ayant  en  vue  un  objet 
'n  corpore).  Dans  les  deux  hypothèses  il 
ir  contrat,  puisque  la  base  de  tout  contrat, 
entement  des  parties,  fait  défaut.  —  Les 
rent  en  outre  le  contrat  comme  ne  se  for- 
il  y  a  erreur  sur  l'identité  de  la  personne 
site  (error  tn  persona)  :  ainsi,  lorsqu'on 
'une  personne  croyant  le  recevoir  d'une 
Tnie  aucun  contrat  de  prêt, 

romain  n'envisageait  l'erreur  comme  es- 
s  les  trois  cas  ù'error  in  negotio,  in  cor- 
ona.  l-a  jurisprudence  classique  y  ajouta 
s,  celui  de  l'error  in  iubBianiia,  c'est-à- 
sur  la  malicre  de  l'objet  d'un  contrat,  II 
:  erreur  sur  la  substance  lorsqu'on  achète 
le  l'or,  du  plomb  pour  de  l'argent,  du  vi- 
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naigre  pour  du  vin,  une  table  recouverte  d'argent  pour 
une  table  d'argent  massif.  Mais  il  n'y  a  pas  error  in 
gubstantia  lorsqu'on  achète  du  bois  ordinaire  pour  du 
bois  précieux,  des  objets  usés  pour  des  objets  neufs,  du 
vin  tourné  pour  du  vin  trais,  car  dans  ces  cas  la  matière 
de  la  chose  est  bien  de  la  nature  voulue,  quoique  de  qua- 
lité différente.  Les  romanistes  modernes  ont  élargi  cette 
théorie  et  ont  reconnu  comme  essentielle  l'erreur  sur  une 
qualité  quelconque  de  l'objet,  pourvTi  que  cette  qualité  ait 
une  importance  commerciale  suffisante  pour  faire  classer 
[a  chose  dans  une  catégorie  différeute.  Dans  ce  cas  en  effet 
on  peut  admettre  que  l'erreur  sur  la  qualité  a  seule  déter- 
miné la  partie  à  contracter  ;  si  elle  avait  été  bien  rensei- 
gnée, elle  ne  l'aurait  pas  fait. 

Li'error  in  substantia  se  distingue  de  Verror  in  cor- 
pore  en  ce  qu'il  porte,  non  sur  l'identité  de  l'objet, 
oiaÏB  seulement  sur  sa  nature.  L'individualité  de  l'ob- 
jet n'est  pas  contestée,  les  deux  parties  avaient  bien 
en  vue  la  même  chose  et  étaient  d'accord  pour  en 
faire  l'objet  de  leur  contrat.  L'erreur  de  l'une  d'elles 
sur  la  substance  de  la  chose,  n'a  donc  pas  empêché  leurs 
volontés  respectives  de  se  rencontrer  sur  le  même  point. 
Il  tt'y  a  pas  absence  de  volonté  et  de  consentement  des 
parliee.  La  volonté  du  contractant  qui  s'est  trompé  ne  cor- 
respond pas,  il  est  vrai,  à  ses  véritables  intentions,  puis- 
qu'elle est  viciée  par  l'erreur  qui  a  faussé  son  idée  de  la 
réalité.  Elle  n'en  existe  pas  moins  et  l'on  pourrwt  en  con- 
clure qu'un  contrat  s'est  réellement  formé.  Ce  contrat  bien 
entendu  serait  annulable  après  coup,  mais  il  n'en  existe- 
rait pas  moins  aussi  longtemps  qu'il  n'a  pas  été  annulé. 
Cependant  les  testes  romaine  considèrent  le  contrat  comme 
ne  s' étant  pas  formé  du  tout,  comme  nul  et  inexistant  dèe 
le  principe. 

2"    Erreur   excusable.    —   Pour   que   l'erreur   essentielle 
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contre  Texistence  d'un  coii- 
il  faut  €«core  qu'elle  8oit 
t  en  effet  porte  atteinte  aux 
ant  l'erreur  de  son  co-con- 
pter  sur  le  contrat.  Il  est 
!  Boienl  sacrifiés  à  ceux  du 
euT  de  celui-ci  ne  peut  pas 

faute,  que  lorsqu'elle  eet 
mr  constitue  une  faute,    si 

qui  s'est  trompé  n'est  phis 
irreur,  fût-elle  même  essen- 
au  profit  de  l'autre  partie. 
,Igré  une  erreur  e«eentieUe, 
1  résulte  qu'il  n'a  pas    été 

raisons  que  le  maintien  du 
itale   de   l'une   des   parties, 

parties  déclare  scieonment, 
.'elle  ne  veut  pas.  Le  con- 
erve  mentale,  parce  qu'il  y 
fait  sciemment  une  déclara- 
.   Or  cette  même  raison,  la 

d'erreur  inexcusable, 
able  ?  I.,e8  Romains  distin- 

et  l'erreur  de  fait, 
t  inexcusable,  car  mil  n'est 
,  chacun  pouvait  facilement 
lerdce  de  la  jurisprudence 
les   Romains   n'excuseait-lls 

s'est  trouvé  dans  l'impos- 
>u  qui  rentre  dans  l'une  des 
îUes  il  est  permis  d'ignorer 
dats,    paysans    et    simples 

e  est  excusable  toutes  les 
ne  faute  grossière.   Il  y   a 
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tante  grossière  quand  l'erreur  consiste  à  œ  pas  voir  et  à 
ne  pas  comprendre  ce  que  tout  le  monde  voit  et  comprend. 


B.    Vices  de  la  volonté. 

g  48.  —  L«  dol  et  la  contrainte. 

Il  s'agit  id  de  cas  où  la  volonté  existe  et  où  par  consé- 
quent l'acte  voulu  se  forme,  mais  où  cependant  il  peut  être 
annulé  après  coup.  Ce  sont  les  cas  où  la  volonté  ne  peut 
pas  être  considérée  comme  conforme  aux  véritables  inten- 
tions de  l'agent  par  suite  de  circonstances  qm  l'ont  viciée, 
soit  en  trompant  la  conscience,  c'est-à-dire  la  représenta- 
tion subjective  de  la  réalité,  soit  en  excluant  la  liberté 
d'action.  Ces  circonstances  sont  le  dol  et  la  contrainte. 
Elles  ont  ceci  de  commun  qu'elles  constituent  un  défaut 
dans  lee  motifs  de  l'acte  et  non  dans  ses  éléments  eux- 
mêmes.  Or  les  motifs  psychologiques  qui  ont  déterminé 
quelqu'un  à  conclure  un  acte  juridique  sont  en  règle  gé- 
nérale indifférents  pour  la  validité  de  cet  acte  ;  une  erreur 
■Jane  les  motifs  ne  rend  pas  un  acte  annulable  {falaa  causa 
non  nocet).  L'annulation  des  actes  pour  cause  de  dol  ou 
de  contrainte  constitue  donc  une  exception  à  la  règle,  ex- 
ception qui  était  inconnue  de  l'ancien  fus  civile. 

1°  Dol.  Il  s'agit  ici  du  dol  qui  a  déterminé  quelqu'un  & 
conclure  un  acte  et  qui  consiste  à  provoquer  intentionnel- 
lement chez  lui  une  erreur.  Si  cette  erreur  est  essentielle, 
l'acte  est  nul  et  non  avenu  en  vertu  des  régies  sur  l'erreur. 
Mais  lorsque  l'erreur  n'est  pas  essentielle  et  qu'en  consé- 
quence l'acte  juridique  a  pris  naissance  et  existe  iure 
civili,  la  victime  du  dol  reçoit  contre  l'auteur  du  dol,  et 
seulement  contre  oet  auteur,  deux  moyens  introduits  par 
le  préteur  à  ia  fin  de  la  République  : 
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a)  Vexceptio  doli  opposable  à  toute  action  du  coupable, 
fondée  sur  l'acte  entaché  de  dol.  Cette  exception,  néceo- 
saire  dans  les  actions  de  droit  strict,  est  sous-entendue 
dans  les  actions  de  bonne  foi. 

b)  l'acHo  doli  en  dommagee-intérêts.  C'était  une  action 
infamante  et  par  suite  subsidiaire,  c'est-à-dire  accordée  par 
le  préteui-  seulement  à  défaut  de  tout  autre  moyen.  Ainsi,  ' 
elle  u'eet  pas  accordée  en  matière  de  contrats  de  bonne 
foi,  parce  qu'ici  la  partie  trompée  peut  se  faire  dédomma- 
ger du  dol  de  l'autre  partie  en  intentant  contre  elle  l'action 
du  contrat. 

2°  Contrainte  (mefus).  Il  faut  distinguer  ici  entre  la 
contrainte  pbysique  et  la  contrainte  morale. 

La  contrainte  physique,  vis  absoluta,  consiste  à  forcer 
par  la  violence  quelqu'un  à  (aire  un  acte  qu'il  ne  veut 
pas.  Elle  est  donc  exclusive  de  la  volonté  et  rend  absolu- 
ment nul  l'acte  imposé.  La  contrainte  morale  par  contre, 
vis  compulsiva,  n'empêche  pas  l'acte  de  se  former,  car  elle 
n'exclut  pas  la  volonté  ;  son  effet  est  seulement  de  la  vi- 
cier. Il  y  a  contrainte  morale  lorsque  quelqu'un  a  été 
amené  à  conclure  un  acte  à  lui  dommageable  «ous  l'empire 
d'une  crainte  fondée  que  lui  a  inspirée  l'autre  partie  ou 
un   tiers  en  le   menaçant  sans  droit  d'un  dommage  sérieux. 

Le  préteur  accorde  dès  ta  fin  de  la  République  à  la  vic- 
time ^'une  contrainte  morale  trois  moyens,  qui  sont  receva- 
blee  non  seulement  contre  le  coupable,  mais  aussi  contrai- 
rement à  ce  qui  a  lieu  pour  le  dol,  contre  quiconque  a 
profilé  de  l'acte  entaché  de  contrainte. 

a)  Vexceptio  metus,  sous  entendue  dans  les  actions  de 
bonne  foi,  opposable  à  toute  action  basée  sur  l'acte  entaché 
de  contrainte. 

h)  l'action  arbitraire  quod  metua  causa  au  quadruple, 
inutile  en  matière  de  contrats  de  bonne  toi. 

c)  subsidiairement  l'in  integrum  reslilutio. 
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Section  III 
L'objet  et  ses  modalités. 

A.  L'objet  en  général. 

§  49.  —  Les  A16in«nts:  Essentialia,  natnralia,  aocldentalia. 

L'objet  d'un  ocle  juridique  est  l'établissement  d'un  rap- 
port de  droit.  Il  se  compose  donc  essentiellement  des  élé- 
ments constitutifs  de  ce  rapport  de  droit.  Ces  éléments  sont 
appelées  les  essentiala  de  l'acte  juridique,  parce  que  sans 
eux  l'acte  voulu  ne  se  forme  pas.  Quant  aux  naturalia 
lugotii  ce  sont  les  conséquences  qui  découlent  de  la  na- 
ture du  rapport  de  droit  établi,  et  qui  pour  cette  raison 
ont  lieu  de  plein  droit  sans  avoir  bwoin  d'être  prévues 
expressément  dans  l'acte.  Mais  les  naiwalia  ne  sont  pas 
iudis pensables  h.  l'existence  de  l'acte.  Ils  peuvent  être  mo- 
diBés  par  les  parties.  Ces  modifications  ou  modalités  s'ap- 
pellent les  aceidenialia  negoHi,  tels  la  condition  et  le  terme. 

S.  La  condition, 
g  50.  —  Notion  et  espèces. 

La  condition  est  la  modalité  d'un  acte  juridique  qui  en 
subordonne  l'effet  &  un  événement  futur  et  incertain. 

Le  caractère  propre  et  essentiel  de  la  condition  est  l'in- 
i^rtitude  objective  de  l'évèneanent  choisi  comme  condition. 
C'est  pourquoi  ne  sont  pas  de  vraies  conditions  : 

1»  La  condicio  in  praesens  tel  in  praeteritum  collata. 
Lie  présent  et  le  passé  sont  objectivement  certains,  fussent- 
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2*  en  conditions  t^irmativeB  ou  négatîrea  suivant  qu'elles 
font  dépeodre  l'effet  de  l'acte  tle  la  réalisation  ou  de  la 
non-réalisation   d'us   événement  déterminé. 

3'  en  conditions  euapensivee  ou  résolutoiTes  suivant 
qu'elles  subordonnent  à  un  événement  déterminé  l'entoée  en 
N-igueur  de  l'acte  conditionnel  ou  au  contraire  l'extinction 
de  ses  dfets. 

Cette  distinction,  due  aux  interprètes  modernes,  est  très 
superfici^le.  Au  fond,  toute  condition  est  suspensive,  elle 
ne  peut  que  suspendre  les  effets  d'un  acte,  puisque  son 
rôle  consiste  précisément  &  subordonner  ces  effets  h  un 
événement  futur  et  incertain,  La  condition  soi-disant  réso- 
lutoire n'a  pas  d'autre  fonction.  Seulement  elle  présente 
cette  particularité  que  l'acte  dont  tes  effets  lui  sont  subor- 
donnés est  une  clause  résolutoire  relative  à  un  autre  acte 
pur  et  simple.  Dès  lors,  lorsque  la  condition  se  réalise, 
l'acte  pur  et  simple  est  résolu.  Mais  c'est  là  un  effet  de  la 
clause  résolutoire  et  non  de  la  condition.  La  réalisation  de 
la  condition  n'a  ici  d'autre  effet  que  de  mettre  la  clause 
résolutoire  en  vigueur.  Il  serait  donc  plus  exact  de  parler 
d'une  clause  résolutoire  conditionnelle  et  non  d'une  condi- 
tion résolntoire.  C'est  ce  que  font  les  juristes  romains  qui 
disent  en  particulier  qu'il  y  a  une  «  emptio  pura,  quae 
mtb  eondicione  resolvitur  s  en  parlant  de  la  vente  avec  in 
diem  addietio  résolutoire,  c'est-à-dire  avec  la  clause  que  la 
vendeur  pourra  résilier  la  vente  si  on  lui  fait  dans  un 
certain  délai  des  offres  meilleures. 

Remarque  :  certains  actes  juridiques  n'admettent  pas  de 
condition,  sous  peine  de  nullité.  Ainsi  les  principaux  actes 
du  droit  de  famille  :  adoption,  émancipation.  De  même  le 
transf^t  de  la  propriété  par  mancipation  et  tn  iwe  cessio. 
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SI.  —  Effets  de  la  condition. 

ondicione.  Tant  qu'on  ne  Bait  pas  ei  la 
lisera  ou  fera  défaut,   les   effets  de  l'acte 

en  suspens.  Le  droit  conditionné  n'existe 
conséquence,  le  paiement  fait  par  erreur 
Itionnelle  peut  être  répéité  comme  indft. 
rt,  le  droit  en  question  peut  venir  à  exis- 
lu  se  réalise  et  cette  éventualité,  spes,  est 
iquement  de  la  façon  suivante  : 

conditionnel  ne  peut  pas  empêcher  volon- 
dition  de  se  réaliser.  S'il  le  fait,  elle    est 
§e  accomplie,  à  moins  que  ce  ne  soit  une 
tive  dépendant  de  lui, 
nditionnel,  bien  qu'éventuel,  constitue  déjà 

le  patrimoine  du  titulaire  possible.  Il  peut 
i  et  se  transmet  à  ses  liéritiera,  sauf  ce- 
un  legs  conditionnel.  Un  tel  legs  ne  passe 

légataire  et  ne  peut  être  cédé  par  lui,  que 
s'est  réalisée  de  son  vivant.  Enfin,  une 
inelle  peut  être  garantie  ;  elle  peut  même 
ins  la  faillite  du  débiteur. 
condîcîone.  Lorsque  la  condition  fait  dé- 
itionnel  est  comme  non  avenu.  Une  condl- 
fait  défaut  lorsque  l'événement  voulu  eet 
le  ;  une  condition  négative  fait  défaut  lors- 

qui  ne  devait  pas  arriver  a  eu  lieu, 
jondicione.   —  La  condition  affirmative  se 
lorsque  l'événement  voulu  a  lieu.  Elle  est 
lorsque  cet  événement  est   empêché  Inten- 
r  le  débiteur. 

négative  se  réalise  lorsque  l'événement  qui 
river  est  devenu  impossible.  Pour  une  con- 
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ditioa  poteetative,  ce  ne  Bera  généralement  le  cae  qu'&  la 
mort  de  l'intéressé.  Lee  effets  de  l'acte  devraient  donc  être 
suspendus  jusque  là  et  seuls  les  héritiers  du  titulaire  con- 
ditionnel pourraient  en  bénéficier.  Ce  résultat  '  parut,  en 
matière  de  legs,  et  d'institution  d'héritier,  contraire  aux 
intentions  probables  du  testateur.  Aussi  fut-il  permis  au 
légfUaire  et  à  l'iiéritier  de  réclamer  le  legs  ou  l'héritage 
dès  l'ouverture  de  la  succession  du  testateur,  pourvu  tou- 
tefois qu'ils  s'engagent  avec  des  cautions  à  restituer  le  legs 
ou  l'héritage,  s'ils  enfreignaient  la  condition  négative  à 
eux  imposée  par  le  testateur  (CauUo  Mudana). 

L'effet  de  la  condition  réalisée  est  de  faire  witrer 
en  vigueur  l'acte  conditionnel,  qui  devient  pur  et  simple. 
Le  droit  éventuel  qui  formait  l'cbiet  conditionnel  de 
l'acte  et  qui  n'existait  pas  encore,  entre  maintenant 
en  vie.  Bien  plus,  il  s'établit  avec  force  rétroactive, 
c'est-à-dire  est  réputé  avoir  existé  dès  la  conclusion 
de  l'acte  conditionnel,  comme  si  cet  acte  avait  été  pur  et 
simple  dès  le  principe.  Il  en  résulte  qu'il  ne  peut  souffrir 
en  rien  des  droits  susceptibles  d'entrer  en  conflit  avec  lui 
établis  pendente  condiclone.  Ainsi,  une  hypothèque  eondi- 
tionndle  entrée  en  vigueur  est  préférée  à  toutes  les  hypo- 
thèques constituées  pendente  condîcione,  bien  que  ces  der- 
nières aient  été  établies  avant  la  réalisation  de  la  condi- 
tion. 

Cette  rétroactivité  des  conditions  souffre  cependant  cer- 
taines exceptions.  La  plus  importante  est  celle  de  la  vente 
conditionnelle  dont  l'objet  a  pérî  pendente  condicîone.  Faute 
d'objet,  cette  vente  est  déclarée  nulle,  même  si  la  condition 
vient  à  se  réaliser.  Et  pourtant  l'objet  existait  au  moment 
.de  la  conclusion  du  contrat.  En  vertu  de  la  rétroactivité 
cette  vente  conditionnelle  devrait  être  valable. 
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g  53-  —  Effets. 

L,e  terme  diffère  de  la  condition,  en  ce  que,  devant  arri- 
ver certainement,  il  ne  rend  pas  incertain  le  rapport  de 
droit  qu'il  affecte.  Il  ne  fait  qu'en  différer  l'effet. 

S'ensuit-il  que  le  droit  concédé  à  terme  existe  dèe  avant 
l'arrivée  du  terme  ?  C'est  une  question  très  controversée 
et  pour  laquelle  il  convient  de  distinguer  entre  l'acquiai- 
tion  d'un  droit  de  propriété  et  celle  d'un  droit  d'obligation. 
En  matière  de  propriété,  le  terme  retarde  la  naissance 
même  du  droit  ;  la  propriété  accordée  à  partir  d'une  cer- 
taine date  n'existe  évidemment  pas  avant  cette  date.  Par 
contre,  l'obligation  &  terme  existe  déjà,  parce  que,  l'éché- 
ance devani  en  arriver  sllrement,  le  débiteur  est  certtdne- 
ment  lié  dès  qu'il  a  contracté.  Seulement,  lorsque  le  terme 
cet  ajouté  dans  l'intérêt  du  débiteur,  le  créancier  ne 
pourra  exiger  la  prestation  qu'à  l'échéance.  Et  lorsque  le 
terme  est  ajouté  dans  l'intérêt  du  créancier,  le  débiteur  ne 
pourra  pas  payer  arbitrairement  sa  dette  avant  l'échéance. 
Ce  qui  est  donc  retardé,  c'est,  non  pas-  l'existence  de  l'obli- 
gation, mais  seulement  son  exigibilité  de  la  part  du  créan- 
cier ou,  suivant  les  cas,  son  aptitude  à  être  exécutée  arb^ 
trairement  par  le  débiteur.  C'est  le  premier  cas  qui  cons- 
titue la  régie,  car,  dans  le  doute,  c'est-à-dire  saut  disposi- 
tion contraire,  le  terme  est  censé  fixé  dans  l'intérêt  du  seul 
débiteur. 

Dèe  lors  : 

1°  l'obligation  existant  déjà,  le  débiteur  peut  renoncer 
au  terme  et  payer  avant  l'échéance.  S'il  paie  par  erreur 
avant  l'échéance,  il  ne  peut  pas  répéter  son  paiement  comme 
indu,  contrairement  à  ce  qui  a  lieu  pour  la  dette  condi- 
tionnelle, inexistante  avant  la  réalisation  de  la  condition. 
D'autre  part,  le  créancier  à  terme  a  le  droit  de  figurer  au 
passif  du  débiteur  en  faillite. 
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sncore  inexigible,  le  créancier  ne 
i  payer  ni  directement  par  voie 
i  par  voie  de  compensation.  S'il 
,  l'échéance,  il  perd  son  procès  et 
pluB  petilio  tempore. 


Section  IV 

f  conclusion  des  actes  juridiques. 

Notioua  ^nérales. 

Lient  entre  la  représentation'  directe 
reete. 
directe  là  où  le  représentant  agit 
Bur  mandat  de  ce  dernier,  et  où 
Midataire  déploie  directement  toua 
ndant,  comme  si  celui-ci  avait  agi 
■résenlation  c'est  dcnc  le  représenté 
it,  le  représentant  a'est  qu'un  ins- 

in  indirecte  par  contre,  hien  qu'a- 
d'autrui,  le  représentant  traite    en 

seul  atteint  par  les  effets  de  l'acte, 
partie  au  contrat  ;  il  n'est  touché 
règlement  de  compte  avec  son  re- 

jn  directe  est  une  vraie  représen- 

pas  prendre  pour  un  représentant 
Hua.  Le  représentant  est  un  instru- 
r  autrui,   mais  c'est  lui   qui  traite. 
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c'est  lui  qui  donne  naissance  &  l'acte  juridique  par  une 
décision  de  sa  volonté,  bien  que  cette  volonté  ne  tienne  tieu 
de  celle  du  représenté  et  n'ait  le  pouvoir  de  remplacer  cette 
dernière  que  dans  les  limites  du  mandat  reçu.  Le  messa- 
ger par  contre  ne  fait  que  transmettre  la  volonté  même  de 
son  maître,  il  est  un  simple  instrument  passif  de  commu- 
nication sans  aucune  liberté  d'action. 


g  ^.  —  Représentation  en  droit  FOmain. 

La  représentation  directe,  largement  admise  en  droit 
moderne,  était  en  principe  exclue  du  droit  romain,  où  seule 
la  représentation  indirecte  était  sanctionnée  par  des  dispo- 
sitions sur  le  règlement  de  compte-  entre  représentant  et 
représenté. 

C^te  exclusion  de  la  représentation  directe  s'explique 
par  le  caractère  individualiste  du  droit  romain.  D'après 
les  idées  romaines,  l'individu  doit  disposer  lui-même  de  ses 
droits  et  ceux-ci  ne  peuvent  pas  être  atteints  par  les  actes 
d'autmi  :  res  inter  alios  acta  aliis  nec  nocet  nec  prodest. 

Quant  au  maintien  de  cette  exclusion,  malgré  les  entra- 
ves qu'elle  peut  apporter  k  un  commerce  développé,  il  s'ex- 
plique &  Rome  par  les  règles  sut  les  esclaves  et  les  fils 
de  Iamill«,  régies  qui  permettaient  de  les  employer  comme 
représentants . 

En  effet  : 

1"  Tout  ce  qu'un  esclave  ou  un  fils  de  famille  acquérait, 
était  acquis  de  plein  droit  au  père  de  famille.  Mais  cette 
règle  ne  concerne  que  les  droits  actifs  :  acquisition  d'un 
droit  réel  ou  d'une  créance. 

2"  Quant  aux  dettes  contractées  par  un  esclave  ou  un 
fils  de  funille,  le  préteur  établit  la  règle  que  sous  certai- 
nes conditions  le  père  de  famille  en  répondrait  aussi  comme 
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e  Byetème  prétorien  àea  aettone 
aussi  en  partie  aux  mandataires 
seau  ou  à  un  négoce. 
3B,  qui  permettaient  d'en  obtenir 
in  put  se  passer  de  la  représen- 
ionnement  n'était  cependant  pas 
entation,  car  les  actes  du  soumis 
ir  et  parfois  même  débiteur,  ainsi 
de  in  rem  verso,  sans  que.  ni 
ce  résultat,  c'est-à-dire  sans  que 
du  père  et  sans  que  ce  dernier 
lat.  par  conséquent  sans  qu'il  y 

itation  n'était  exclue  entièrement 
3  droits  par  l'intermédiaire  d'une 
familia  du  représenté.  D'où  la 
i  ces  personnes  :  per  extraneam 
on  po 88e. 

lence  de  l'Empire  fit  admettre  à 
s  en  faveur  de  la  représentation 
bres  étrangers  à  la  puissance  du 

notre  ère  le  préteur  transféra  di- 
ou  le  mineur  les  effets  actifs  et 
par  le  tuteur  ou  le  curateur  pour 

kssique  admit  en  outre  dès  le  II" 
et  par  elle  la  propriété,  pouvait 
lar  l'intermédiaire  d'un  représcn- 
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CHAPITRE  II 
Les  actions  illicites. 

g  56.  —  ranto  «t  délit. 

Les  actions  hutoaines  comme  faits  juridiques  se  âivisent 
■cTi  licites  et  illicites.  Les  premières  sont  les  actes  iuridi- 
quee,  les  secondes  constituent  un  délit  ou  une  faute  sui- 
vant qu'elles  sont  illicites  en  elles-mêmes  ou  seulement  en 
tant  que  Ttolatton  d'une  obligation  préexistante  du  cou- 
pable. Le  délit  et  la  faute  ont  pour  effet  d'imposer  certai- 
nes obligations  à  leur  auteur  ;  nous  les  étudierons  dans 
le  droit  des  obligations. 
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CHAPITRE  111 
Le  temps. 

%  57.  —  Importance  et  Cftlcnt  da  temps. 

emps  est  un  fait  juridique  très  important,  l'écoulé- 
'un  certain  délai  étant  souvent  la  condition  de  Tac- 
m  ou  de  ta  perte  d'un  droit,  (usucapion,  prescrip- 
le). 

délais  se  calculent  en  années,  mois  et  jours, 
née  primitive  était  de  12  mois  et  355    jours    avec 
lation  bisannuelle  d'un  mois  de  22  ou  23  jours  ai- 
sément  (mensia   intercalaria). 

ialendrier  julien  de  César  établit  l'année  de  365  jours 
édoublement  du  21  février  tous  les  4  ans.  Le  24  fé- 
louble  (hiasextum  ^  dtes  VI.  Kalendaa  Martias)  ne 

que  pour  un  jour. 
our  comme  unité  de  temps,  n'est  pas  un  espace  quel- 
I  de  24  heures,  mais  le  cours  des  24  heures  de  mi- 
minuit.  Un  délai  par  jours  ne  part  pas  du  moment 
fénement  initial  a  eu  lieu  (comptitalio  naturalis), 
lu  minuit  précédent  {computatio  civilis).  Primitive- 
s  diea  était,  par  opposition  à  la  nox,  le  temps  clair 
;r  au  coucher  du  soleil.  Il  était  divisé,  de  même  que 
,  en  12  heures.    Minuit  tombait  donc  à  6  heures  de 

et  le  nouveau  jour  unité  commençait  à  6  heures  d& 
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la  nuil.  Mais  i'adoptioc  de  cette  unité  n'empêcha  pas  la 
date  de  coatinuer  à  ee  prendre  avec  le  dies  au  lever  du 
soleil.  De  celte  façon,  la  seconde  moitié  de  la  nuit,  c'est- 
à-dire  les  6  dernières  heures  de  la  nuit,  bien  quer^itrant 
dans  le  même  jour-unité  que  le  dies-clarté  qui  les  Buivait 
étaient  datées  du  quantième  précédent  :  kora  septima 
noctis  pridU  kalendaa  JanuariOB,  bien  que  pridie  ka- 
lendas,  ne  correspond  pas  pour  nous  &  1  heure  de  la 
nuit  au  31  décembre,  mais  &  1  h.  de  la  nuit  au  1^>^  janvier. 
II  en  résulte  cette  Bingularité.  que  leB  délais  paraissent  finir 
un  jour  trop  tôt,  puisque  un  délai  dont  l'événement  initial 
a  eu  lieu  kalendis  ianuariis,  finit  pridie  kalendas  iantt  - 
riaa  après  6  heures  de  la  nuit.  Mais  ce  n'est  qu'\ine  ap- 
parence, puisque  la  deuxième  moitié  de  ta  nuit  pridie  ka- 
lendas rentre  dane  la  même  unité  que  le  dfes-clarté  kalen- 
dit.  Il  est  à  remarquer  d'ailleurB  que  cette  singularité  dis- 
paraît lorsque  le  délai  expire  exceptionnellement  non  avec 
la  fin  du  dernier  jour,  mais  avec  celle  du  jour  suivant,  ce 
qui  a  lieu  lorsqu'il  entraîne  la  perte  d'un  droit. 

Les  délais  fixée  pour  la  perte  d'un  droit  se  distinguent 
en  outre  par  les  différentes  façons  dont  peuvent  être  cal- 
culés leur  commencement  et  leur  cours.  Ce  calcul  se  fai- 
sait à  Rome  de  deux  manières  différentes  suivant  les  cas  : 

1°  ou  bien  le  délai  part  dès  l'événement  initial  et  court 
sans  interruption,  tempua  conlinxMm. 

2<*  ou  bien  il  ne  part  que  du  moment  où  l'intéressé  a  eu 
(^nnaissance  de  l'événement  qui  le  concerne,  et  ne  court 
que  pendant  les  jours  où  l'intéressé  pouvait  agir  en  con- 
séquence, tempUB  utile. 

Cette  manière  de  compter  était  employée  pour  les  délais 
dans  lesquels  l'héritier  pouvait  procéder  à  l'anciennei  forme 
d'adltion  d'hérédité,  &  la  crelio,  et  pour  ceux  dans  lesquels 
il  pouvait  demander  au  préteur  la  bonorum  posseesio. 
Pour  les  délais  de  prescription  des  actions  introduites  par 
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ur  adopta  un  gfstëme  intermédiaire,  où  lecom- 
lu  délai  eet  fixé  uliliter,  mais  où  son  cours  eet 
Hnuattm  ;  c'est  un  fetnpus  utile  ratione  initii, 
atione  cursus. 
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Procédure  civile. 
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TITRE    PREMIER 

Généralités. 

CHAPITRE  PREMIER 
Histoire. 

g  58.  —  Introdnctioii. 

La  procédure  civile  eat  Tensemble  des  règles  destinées  à 
munir  tout  droit  civil  de  La  esnction  coercitive  sans  laquelle 
ît  ne  serait  pas  un  droit. 

A  l'origine  cette  sanction  n'était  autre  que  le  recours  à 
la  force  du  lésé.  Mais  ce  système  primitif  de  la  vengeance 
privée  pouvant  facilement  conduire  à.  des  excès  et  &  des 
abus,  la  société  intervient,  d'abord  indirectement  en  régle- 
mentant le  recours  à  la  force,  en  décidant  dans  quels  cas 
il  serait  licite  et  dans  quelles  formes,  dans  quelle  mesure 
il  devait  s'exercer,  puis  directement  en  offrant  aux  parti- 
culiers de  leur  rendre  justice,  enfin  en  leur  défendant  de 
se  la  faire  eux-mêmes. 

Sur  ce  dernier  point  cependant  il  faut  nettement  distin- 
guer entre  le  maintien  par  la  force  d'un  état  de  fait  exis- 
tant contre  une  attaque  illicite,  et  l'établissement  d'un  étal 
de  fait  nouveau  conforme  à  son  droit.   Ce  que  la  société 
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défend,  c'est  la  seconde  opération,  nullement  la  preroièrer 
qui  confiUtue  le  droit  dg  légitime  défense  :  Vim  vi  repellere- 
licet.  Et  encore,  cette  prohibition  ne  s'eBt  ijitroduite  h 
Rome  que  par  une  série  de  mesurée  dont  les  premières 
datent  du  début  de  l'Empire  et  dont  la  plus  célèbre  émane 
de  Marc  Aurèle.  D'après  ce  decretum  Marci  le  créancier,, 
qui  au  lieu  de  poursuivre  son  débiteur  en  justice  lui  enlève' 
quelque  chose  pour  se  payer,  perd  sa  créance.  Les  em- 
pereurs byzantins  ont  en  outre  infligé  la  perte  de  sa  pro- 
priété ik  celui  qui  enlève  de  force  sa  propre  chose  au  pos- 
sesseur. Mais,  jusqu'à  la  fin  il  est  un  cas  où  il  est  per- 
mis de  recourir  à  ia  force,  même  pour  réaliser  son  droit,, 
c'est  le  cas  d'urgence,  c'est-à-dire  lorsque  la  protection  de- 
là justice  ne  viendrait  pas  à  temps.  Ainsi  un  créancier 
peut  saisir  ce  qui  lui  est  dû  sur  son  débiteur  qui  prend  la. 
fuite. 

I  50.  —  X<es  troii  phases  de  la  procédure  civile  k  Rome. 

L'histoire  de  la  procédure  civile  à  Rome  a  passé  par 
trois  phases  bien  distinctes  : 

l»  cette  des  légisactione,  qui  a  duré  jusque  vers  l'an  125- 
avant  J.-C. 

2°  celle  de  la  procédure  formulaire,  qui  a  duré  jusque- 
vers  l'an  300  de  notre  ère, 

3"  celle  de  la  procédure  extraordinaire. 

Les  deux  premiers  syst^es  diffèrent  du  troisième  en  c& 
qu'ils  font  trancher  la  question  litigieuse  non  pas  par  le 
magistrat,  comme  c'est  le  cas  dans  le  dernier  systtoe,  mais 
bien  par  un  simple  citoyen,  par  un  juge-juré. 

Ils  diffèrent  entre  eux  en  ce  que  dans  le  système  des 
légisacUons  toute  action  repose  direct^nent  sur  la  loi, 
tandis  que  dans  la  procédure  formulùre  elle  repose  s\ir 
un  ordre  du  ma^strat  au  juge,  sur  une  formule. 
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Ces  troiB  phases  de  la  procédlare  correepondient  aux 
traasformatione  politiques  de  Rome.  Jusque  vers  125  avant 
J.-C,  Rome  était  une  république  légitime,  c'eet-à-dire  basée 
sur  le  respect  de  la  loi,  et  dane  laquelle  le  peuple,  les  ci- 
toyens étaient  vraiment  souverains.  A  cette  époque  corres- 
I>ond  la  procédure  des  actiona  de  la  loi,  dans  laquelle  tout 
se  fait  d'après  la  loi  et  par  l'activité  indépendante  des 
citoyens,  et  dans  laquelle  l'inRuence  du  magistrat  est  mi- 
nime. A  partir  de  l'année  125  avant  J.-C.  la  république 
rnmtùne  se  transforme  en  une  oligarchie,  dans  laquelle  le 
pouvoir  est  aux  matna  de  la  classe  sénatoriale,  dans  la- 
quelle le  pouvoir  des  magistrats  devient  de  plus  en  plus 
absolu  et  qui  s'achemine  vers  la  monarchie  absolue  ;  celle- 
ci  est  établie  en  fait  par  le  principal  d'Auguste.  A  cette 
période  corre^ond  la  procédure  formulaire,  dans  laquelle 
l'inQuence  du  magistrat  est  prépondérante. 

Enfin,  la  procédurf  extraordiimire  est  celle  de  la  monar- 
chie absolue,  reconnue  aussi  en  théorie  à  partir  de  l'année 
300.  Cette  procédure  extraordinaire  avait  déjà  pris  nais- 
sance BOUS  le  principat,  où  elle  finit  même  par  supplanter 
complètement  la  procédure  formulaire.  Mais  conformément 
à  la  fiction  républicaine  de  ce  régime,  on  la  considéra  jus- 
qu'à la  fin  comme  une  procédure  extraordinaire,  extraor- 
dtnaria  cognitio.  De  là  vient  son  nom,  qui  lui  resta  même 
lorsqu'elle  fut  devenue  l'unique  procédure. 
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APITRE  II 
S  générales. 

Uclnm.  LltiscontestatlOD. 

r  a  pour  trait  caractéristique    la 

IX  phases,  iu8  et  iudicium. 

est  celle  devant  le  magistrat,    la 

;eUe  devant  le  juge-juré. 

l'a  d'autre  but  que  l'examen  des 

tout  procès  (légitimation  des  par- 

)n),  que  )a  lixation  de  l'objet  du 

sion  des  prétentions  de  droit  que 

nomination  d'un  juge.  Elle  pre- 
>8tation,  sur  laquelle  se  basait  le 

consistait  sous  la  procédure  des 
le  convocation  de  témoins  devant 
laient  en  termes  solennels  leurs 
;nt  soA  nom  de  liiis  eontestatio. 
laire  par  contre,  la  litisconteela- 
lise  par  le  demandeur  au  défen- 
déie  par  le  préteur,  et  dans  son 
eur.  On  dit  du  demandeur  qu'il 
it  et  du  défendeur  qu'il  Vaccipit. 

dans  la  litiscontestation  que  les 
étions  de  la  loi  et  formulaire  ee 
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La  procédure  in  iudicio  par  contre  a  pour  bat  la  solu- 
tion du  litige  au  fond.  C'est  là  que  seront  adiDÏnistrées  les 
preuves  destinées  &  établir  les  faite  sur  lesquels  les  parties 
basent  leurs  pfétentions  de  droit.  Enfin  c'est  là  qu'inter- 
vient la  solution  par  le  jugement,  aententia,  qui  clôt  la  pro- 
cédure et  que  le  juge  prononce  d'après  sa  conscience  {ex 
animi  êui  aententia)  en  se  basant  sur  la  litisconteetatîon. 
Ce  jug^ement  est  inattaquable  et  définitif.  Il  n'est  pas  sou- 
mis, comme  la  décision  d'un  magistrat  à  l'intercession  d'un 
magistrat  égal   ou  supérieur. 

Quel  est  le  but  de  cette  division  du  procès  en  deux  pha- 
ses et  du  renvoi  de  la  décision  h  un  juge-juré  ?  Cette  divi- 
sion s'explique  par  la  position  du  ma^strat  romain,  qui 
était  armé  de  Vimperium,  c'est-à-dire  d'un  pouvoir  essen- 
tiellement absolu  et  arbitraire.  Il  en  résultait  que  pour  les 
Romains  la  décision  d'un  magistrat  était  purement  autori- 
taire, c'est-à-dire  basée  sur  son  imperium  et  non  sur  le 
droit.  Or,  les  contestations  civiles  exigent  des  solutions 
conformes  au  droit.  C'est  pourquoi  le  magistrat  est  obligé 
d'en  renvoyer  la  décision  à  un  simple  citoyen  qui  prête 
serment  d'appliquer  le  droit.  Cette  obligation  imposée  au 
magistrat  de  renvoyer  la  décision  à  un  citoyen,  donne  lieu 
à  ia  notion  technique  de  la  iurîadictio.  C'est  précisément 
le  pouvoir  du  magistrat  restreint  par  cette  obligation  en 
mati^e  de  contestations  civiles. 

Remarque.  La  litiscontestation  est  importante  non  seu- 
lement parce  qu'elle  met  fin  à  la  compétence  et  aux  fonc- 
tions du  magistrat,  mais  aussi  et  surtout  parce  qu'elle  fait 
nattre  un  droit  nouveau,  le  droit  à  un  jugement,  et  qu'en 
faisant  naître  ce  droit  nouveau,  elle  étdnt  le  droit  antérieur. 
Il  en  résulte,  que  quel  que  soit  le  jugement  obtenu,  ce 
droit  antérieur  ne  pourra  plus  être  invoqué  pour  agir  à 
nouveau  contre  le  même  adversaire.  Bit  de  eadem  re  ne 
fit  actio. 
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Les  légisactions. 


i  61.  —  La  terma  léfiaaction. 

-   Le  terme  de  lén^action  a  un  double  sens. 

1"  Il  désigne  premièrement  les  formules  solennelles  que 
les  parties  et  le  magistrat  devaient  prononcer  in  iure  pour 
procéder  à  la  iitiscontestation.  Ces  formulée  s'appelaient 
légisactions  parce  qu'elles  étaient  esactement  calquées  sur 
les  termes  mêmes  de  la  loi  qui  sanctionnait  la  prétenUon 
de  droit  en  question.  La  moindre  erreur  dans  les  termes 
cDtralDidt  la  perte  du  procès  et  par  suite  àa  droit. 

A  l'origine  ce  furent  les  pontifes  qui  rédigèrent  les  for- 
mules nécessaires,  lis  en  gardèrent  même  le  monopole 
jusqu'à  la  publication  qu'en  fit  Cm.  Flavius  vers  300 
avant  J.-C. 

2«  le  terme  légisaction  désigne  en  second  lieu  les  diffé- 
rents modes  de  procédure,  c'est-à-dire  les  différentes  formes 
de  procéder  k  une  légisaction  dans  le  premier  sens,  formes 
dans  lesquelles  celte  légisaction  venait  s'encadrer.  Tandis 
qu'il  y  avait  autant  de  légisactions  dans  le  premier  sens 
que  de  prétentions  reconnues  par  une  loi,  il  n'y  avait  que 
cinq  légisactions  dans  le  second  sens,  à  savoir  : 

la  legis  aetio  per  sacramentum, 
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actio  per  iudicia  postulationem, 
actio  per  condictionem, 
actio  per  manus  iniectionem, 
:  actio  per  pignoria  capionem. 


%  62.  —  Legla  actio  per  BacTaiii«iitiiin. 

L  procédure  la  plus  générale,  c'est-à-dire  celle  qui 
oyée  &  défaut  d'une  antre  procédure  instituée  par 

nt  saillant  en  est  le  sacramenium,  c'est-à-dire  à. 
le  serment,  plu8  tard  le  pari  que  les  parties  fai- 
■  le  bien  fondé  de  leurs  prétentions,  qu'elles  affir- 
éalablement  en  termee  solennels.  L'en|eu  du  pari, 
lelait  aussi  aacraraentum,  était  fixé  par  la  loi  des 

500  as  ou  50  suivant  que  la  valeur  de  l'objet  li- 
ait supérieure  ou  iniérieure  à  1000  as.  La  ques- 
lise  au  juge  était  celle  de  savoir  quel  sacramen- 

iuslum  et  lequel  était  iniustum.  Ainsi  la  décision 
le  tranchait  qu'implicitement  la  question  du  bien 
indé  des  prétentions  des  parties.  Le  sacramenium 
lîustum  était  acquis  à  l'Etat,  qui  l'employait    en 

religieux. 

isactioD  per  saeramentum  était  employée  indiffé- 
soit  pour  faire  valoir  une  créance,  comme  legia 

saeramentum  in  personam,  soit  pour  faire  valoir 
réel,  comme  legis  actio  per  sacramenium  in  rem. 
ernière  legisaction  s'engageait  par  un  simulacre 
t  relatif  &  la  chose.  Le  demandeur,  tenant  à  la 
bâton,  fesluca  ou  vindicta,  qui  représente  le  ja- 
sta,  signe  de  la  propriété,  affirme  en  termes 
sa  propriété,  et  touche  la  chose  avec  le 
re    défendeur    dit    et    fait  les  mêmes  chosee.  Là- 
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dcBSus  le  préteur  fait  cesser  le  simulacre  de  combat,  après 
quoi  les  parties  se  provoquent  réciproquement  au  pari 
ju^ciaire.  C'est  alors  que  le  préteur  attribue  la  possession 
intérimaire  de  la  chose  èi  l'une  des  parties,  moyennant  la 
promesse  garantie  par  des  cautions  de  restituer  la  chose 
(lis)  et  SCS  fruits  (^vindiciae)  &  l'autre  partie,  au  cas  où  elle*- 
même  perdrait  le  procès.  Ces  cautions  s'appellent  praedea 
litiê  et  vindiciantm. 

On  le  voit,  cette  procédure  est  double,  c'est-à-diro  que 
chacune  des  parties  devait  y  affirmer  et  prouver  son  droit, 
que  chacune  d'elles  pouvait  y  être  condamnée  et  qu'en 
conséquence  chacune  d'elles  y  jouait  à  la  fois  le  rAle  de 
demandeur  et  de  défendeur.  Que  si  le  défendeur  ne  répon- 
dait pas  à  la  vindicalio  Au  demandeur  par  une  contra 
vindicatio  ou  en  reconnaissait  le  bien  fondé,  alors  le  pré- 
teur transférait  la  possession  au  demandeur,  dans  le  pre- 
mier cas,  et  confimait  sa  vivdicatio  dans  le  second. 


g  63.  —  LeglB  Rctlonea  per  indicis  postnlationem 
et  per  condictionem. 

La  légisaction  per  itidicis  poatulationem  a  pour  trait 
caractéristique  la  demande  d'un  juge  au  magistrat.  Elle 
intervient  probablement  dans  les  cas  où  il  y  a  plutôt  un 
règlement  à  faire  qu'une  contestation  à  trancher  (partage, 
bornage)  et  où  par  conséquent  les  at^rmatione  et  contre- 
affirmations  de  la  procédure  per  aacramentum  ne  trouve- 
raient pas  lieu. 

La  légisaction  per  condictionem  a  pour  trait  caractéris- 
tique la  aommatton  {condictio)  du  demandeur  au  défendeur 
d'avoir  à  se  présenter  devant  le  préteur  le  trentième  jour 
pour  cbOLSir  un  juge.  Cette  légisaction  est  la  plus  jeune  de 
toutes.  Elle  sert  à  réaliser  les  créances  de  corps  certaine. 
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ge  sur  la  procédure  per  sacramenlum,  qui  était 
able  dans  ces  cas,  est  précisément  l'abolition 
ntum  et  du  risque  qui  l'accompagne.  C'était  en 
action  abstraite,  c'est-à-dire  sans  indication  de 
^hendi.  Ce  caractère  resta  aux  condîctiones  de 
e  formulaire  et  c'est  ce  qui  permit  d'étendre  le 
eur  application  à  des  cas  d'obligations  de  pure 


—  I-egU  acUones  per  pignopls  capionem 
et  per  manna  iiil«ctioii«m. 

légisactions  ont  pour  trait  commun  le  fait 
vent   à   réaliser   certaines   créances   et   qu'elles 

par  un  acte  d'exécution,  soit  la  saisie  d'un 
•ria  capto),  soit  la  saisie  du  débiteur  (manus 
'est  par  voie  d'opposition  k  la  saisie  que  le 
;age,  sî  procès  il  y  a. 

'•ig  capio,  qui  est  le  mode  normal  d'exécution 
blic,  n'est  accordée  aux  particuliers  que  dans 
eptionnels,  où  leurs  créances  ont  un  caractère 
alic,  el  comme  une  délégation  de  la  saisie  pu- 
t  ainsi  qu'elle  est  accordée  contre  les  contri- 

publicaiiis  fermiers  d'împM,  aux  soldats  pour 
lu  créancier  en  vertu  d'une  vente  à  crédit  d'un 
né  h  un  sacrifice. 

ui  la  jUgnoris  capio  était  accordée,  pouvait  y 
ra  iuB,  c'est-à-dire  non  devant  le  préteur,  mais 
i,   c'est-à-dire  en  prononçant  des  paroles    so- 

retenait  les  gag«s  saisis  jusqu'à  ce  que  )e 
eût  payé  sa  dette  ou  prouvé  l'irrégularité  de 

inieclio  était  l'exécution  par  excellence  du  droit 
éancier,  après  un  délai  de  grâce  de  30  jours, 
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saisit  la  pereouae  même  du  débiteur,  l'emiuène  devant  ,1e 
magistrat  et  Ih  proclame  en  termee  Bolennets  le  montant 
de  8a  créance,  aa  cause  et  le  défaut  de  paiement.  Aprèe 
qaoi,  si  la  créance  n'est  pas  immédiatement  payée  ou  si 
le  débiteur  ne  trouve  aucun  vindex  pour  le  défendre,  le 
créancier  l'emmène  chez  lui  pour  l'y  garder  en  prison  pen- 
dant 60  jours,  durant  lesquels  il  est  obligé  de  le  ramener 
devant  le  préleur  à  trois  jours  de  marché  consécutifs  pour 
provoquer  l'intervention  d'un  vindex.  Si  aucun  vindex  ne 
s'est  présenté,  et  si  le  débiteur  ne  s'eet  pas  arrangé  avec 
le  créancier,  ce  dernier  pourra  à  l'expiration  des  60  jours, 
le  mettre  &  mort  ou  le  vendre  en  esclavage  au-delà  du 
Tibre. 

On  le  voit,  le  débiteur  ne  pouvait  se  libérer  que  de  trois 
manières  :  par  le  paiement,  par  une  transaction,  ou  par 
l'Intervention  d'nn  vindex  qui  contestait  le  bien  fondé  de  la 
manus  iniectio.  Dans  ce  dernier  cas  le  procès  se  continuait 
contre  le  vindex,  qui,  s'il  succombait,  devait  payer  le 
double. 

A  l'origine,  la  manua  iniectio  n'était  accordée  qu'au 
créancier  au  bénéfice  d'un  titre  exécutoire,  c'est-à-dire  con- 
tenant un  damnai  esto  adressé  au  débiteur,  et  portant  sur 
ane  somme  d'argent.  Ainsi,  elle  appartenait  au  créancier 
«Q  bénéfice  d'un  jugement  ou  d'une  confeaaio  in  iure,  de 
même  à  celui  dont  la  créance  était  issue  d'un  legatum  per 
éamnationem  ou  peut-être  aussi  d'un  nexum,  c'est-à-dire 
d'un  prêt  conclu  per  aes  et  libram.  Plus  tard,  elle  fut 
^teoidue  par  des  lois  particulières  à  d'autres  créances,  soit 
dans  toute  sa  vigueur  comme  manus  iniectio  yro  iadicato, 
Boit  avec  le  droit  pour  le' débiteur  de  plaider  lui-mtoie, 
comme  manu»  iniectio  puro,  jusqu'à  ce  qu'une  loi  Vallia 
de  la  première  moitié  du  second  siècle  avant  J.-C.  trans- 
formât toutes  les  manus  iniectiones  en  manua  iniectionee 
parae,  sauf  cdle  résultant  d'un  jugement. 
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Formation  de  la  procédure  formulaire. 


S  65.  —  La  loi  A«batlii  et  Ub  d«nx  loii  JnUa«. 

La  procédure  des  légisactions  avait  l'incoiivémeiit  de 
hire  prononcer  par  les  partieB  elleB-mêmee  les  formules 
eoleimeUes  d'action,  dane  lesquelles  la  moindre  erreur  de 
terme  entraînait  la  perte  du  procès  et  par  suite  du  droit. 
Cet  inconvénient  est  écarté  par  la  procédure  formulaire, 
dans  laquelle  les  parties  parlent  librement  aussi  bien  in 
tKre  qu'il)  iudtcio,  et  dans  laquelle  les  formules  orales  et 
solennelles  qu'elles  devaient  prononcer  auparavant,  sont 
remplacées  par  un  ordre  écrit  du  préteur  au  juge  conte* 
naot  tes  instructions  d'après  lesquelles  ce  dernier  doit  juger 
et  s'appelant  formula  ou  iudieiunt. 

IjB  procédure  formulaire  a  été  introduite  h  Rome  par 
une  loi  Aefnitia,  dont  M.  Girard  est  parvenu  à  localiser 
la  date  vers  l'an  125  avant  J.-C. 

On  discute  beaucoup  la  question  de  savoir  quel  a  été  le 
mod^e  copié  par  la  loi  Aebutia.  D'après  une  doctrine  très 
répandue  ce  serait  la  procédure  ^nployée  dans  les  procès 
avec  les  étrangers.  Dans  ces  procès  en  effet  les  légisac- 
tions, réservées  aux  citoyens  romains,  étaient  inapplicables. 
II  fallait  donc  que  le  préteur  pérégrin  donnAt  des  inetnic- 
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Uonfl  spéciales  au  juge.  Il  l'aurait  fait  précisément  à  l'aide 
d'une  formule  écrite.  D'après  une  autre  théorie,  la  loi 
Aebutia  aurait  imité  des  institutions  provinciales. 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  loi  Aebutia  n'avait  pas  pour  but 
de  supprimer  lee  légisactlonB,  mais  bien  d'affranchir  la 
procédure  de  leur  joug  inflexible.  Cette  loi  permit  en  etîet 
au  préteur  urbain  de  remplacer  sur  la  d^nande  des  parties 
la  légiaacUon  par  une  formule.  Le  préteur  avait  le  contrôle 
du  choix  des  parties.  Dès  lors  il  en  résulta  nécessairement 
pour  lui  le  pouvoir  de  refuser  la  légisBction  quand  il  ac- 
cordait la  formule  et  vice-versa.  C'est  ce  pouvoir  nouveau 
conféré  au  préteur  sur  les  légisactione  et  sur  le  juge,  lors- 
que ce  dernier  eet  saisi  par  une  formule  qui  tire  sa  force 
de  la  volonté  du  préteur,  qui  donna  &  ce  magistrat  le  rôle 
d'un  législateur.  Ce  n'est  plus  la  loi  qui  accorde  les  ac- 
tions, c'est  le  préteur.  Aussi,  ce  rôle  nouveau  lui  permit-il 
de  réformer  le  droit  en  refusant  lee  actions  que  la  loi  don- 
nait tout  en  n'accordant  pas  de  formule  à  leur  place  et  en 
octroT'ant  des  formules  môme  lit  où  la  loi  refusait  une 
action. 

L'évolution  commencée  par  la  loi  Aebutia  fut  achevée 
par  les  deux  lois  JuHae,  qui  furent  probablement  votées 
80VB  Auguste  en  l'an  17  avant  J.-C.  Ces  deux  lois  euppri- 
-mèrent  la  procédure  des  légisactions  pour  ne  plus  laisser 
subsister  que  la  procédure  formulaire.  La  procédure  des 
légisactions  leur  survécut  cependant  dans  un  cas,  celui  de 
procès  dans  la  compétence  des  centumvirs.  Ce  tribunal 
étant  permanent,  en  effet,  on  ne  concevrait  même  pas  une 
formule  du  préteur  l'Installant  dans  chaque  cas  partlcu- 
Uer. 

Remarque.  La  loi  Aebutia  et  lee  lois  JuHae  réglaient  la 
procédure  dev^t  le  préteur  urbain,  c'est-à-dire  k  Rome 
ou  dans  sa  banlieue,  entre  parties  ayant  toutes  la  qualité 
de  citoyens  et  devant  un  seul  juge-juré.  Une  telle  procé- 
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dure  étidt  en  conBéquence  un  iudieium  legiUmum,  comme 
reposant  entièrement  sur  la  loi.  Par  contre,  une  procédure 
à  laquelle  l'un  de  oes  éléments  fait  défaut,  eet  un  iudieium 
imperio  conlînens,  comme  reposant  sur  le  pouvoir  du  ma- 
gistrat. 

La  distinction  eet  importante  au  point  de  vue  de  la  duré« 
dee  pouvoirs  du  juge,  qui  cessent  avec  ceux  du  magistrat 
qui  l'a  institué  dans  un  iudieium  imperio  continens,  tandis 
que  dans  un  Iudieium  legitimum,  ils  étaient  perpétuels 
avant  la  loi  Julia  qui  les  a  restreints  &  18  mois. 

La  distinction  est  aussi  importante  au  point  de  vue  des 
effets.  La  règle  bia  de  eadem  re  ne  lit  aetio  n'excluait  de 
plein  droit  un  second  procès  qu«  si  le  premier  avait  été 
un  iudieium  legitimum  avec  action  in  pereonam  et  formule 
in  ius  coneepta.  Si  par  contre  le  premier  procès  avait  été 
un  iudieium  imperio  eontinens,  alors  le  second  n'était  esclu 
que  ope  exceptionia,  par  l'exception  rei  îudicatae  vel  in 
iudieium  deduetae. 
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TITRE    IV 

La  procédure  extraordinaire. 

I  66.  —  iBtrodnotlon  de  la  procédure  extraordinaire. 

La  procédure  extraordinaire,  c'est-à-dire  sans  jury,  était 
déjà  pratiquée  sous  la  lïépul>lique  comme  procédure  adœi- 
nietrative. 

Cette  procédure  administrative  se  substitua  peu  k  peu  à 
la  procéfhire  ordinaire,  h  Vordo  iudiciorum  privatorum, 
(lès  le  début  de  l'E/nipire.  Elle  s'y  substitua  d'abord  en 
matière  de  créations  impériales,  c'est-à-dire  en  matière 
d'inatitutione  juridiques  sanctionnées  pour  la  première 
fois  par  les  empereurs  et  dont  ceux-ci  confièrent  la  réali- 
sattou  aoit  aux  consuls,  soit  aux  préteurs,  eoit  à  des  fonc- 
tionnaires spéciaux,  ainsi  en  matière  de  fidéicommis, 
d'honoraires  et  d'aliments,  ou  qu'ils  réalisaient  eux-mftnee, 
ainsi  l'appel.  Puis  cette  substitution  s'est  étendue  par  suite 
des  empiétements  de  certains  fonctionnaires  impériaux  sur 
la  justice  civile.  Ces  empiétements  se  constatent  en  premier 
lien  dans  les  provinces  au  profit  des  gouverneurs,  qui 
remplacent  la  procédure  ordinaire  par  la  procédure  extra- 
ordinaire beaucoup  plus  tôt  qu'à  Rome  et  en  Italie.  Mais 
ils'  se  produisent  aussi  à  Rome,  ainsi  au  profit  des  consuls 
et  plus  tard  du  préteur  de  liberalilms  cousis  en  matière  de 
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liberté  el  d'ingénuité,  aiosi  au  profit  du  préfet  de  l'aoBond 
en  matière  de  conteE^tations  relatives  aux  affaires  des  mar- 
chands de  blé  et  des  armateurs,  ainsi  au  profit  du  préfet 
des  vigiles  en  matière  de  contestations  entre  propriétaires 
et  locataires,  ainsi  encore  au  profit  du  préfet  de  la  ville 
en  matière  de  déposeession  violente  et  de  contestations  rela-  - 
tives  aux  affaires  des  bouchers  et  des  banquiers.  De  sorte 
qu'en  somme  la  procédure  ordinaire  n'était  plus  employée 
que  dans  les  procès  qui,  après  tous  ces  empiétements, 
étaient  restés  dans  la  compétence  des  préteurs  judiciaires. 
Et  aussi,  lorsque  Dioclétien  eut  enlevé  au  seul  préteur  ju- 
diciaire qui  Bubeist&t  encore  à  son  époque,  au  préteur 
urbain,  toute  compétence  en  matière  judiciaire,  pour  faire 
du  praefectus  urbi  le  chef  de  la  justice  civile,  la  procédure 
ordinaire  fut  partout  et  déBnitivemenI  remplacée  par  la 
procédure  extraordinaire. 


-  Traits  caFaetériatiqnet  d»  la  procAdvre 
extraordinaire . 


La  procédure  extraordinaire  est  la  procédure  de  la  mo- 
narchie absolue,  dans  laquelle  tout  repose  sur  l'Idée  de 
subordination,  subordination  des  sujets  aux  pouvoirs  pu- 
blics et  des  fonctionnaires  les  uns  aux  autres. 

Aussi  le  procès  ne  s'raigage-t-il  plue  par  une  acUo  d'un 
citoyen  contre  un  autre,  mais  bien  par  une  querêla,  par 
laquelle  un  sujet  se  plaint  d'un  autre  à  son  supérieur,  le 
fonctionnaire.  Une  fois  saisi  par  cette  querela,  c'est  le 
fonctionnaire  lui-même  qui  fait  les  dtations,  ce  n'est  plus 
le  demandeur  qni  amène  le  détendeur  devant  le  magistrat, 
comme  cela  avait  Ueu  dans  les  systèmes  précédents  de  pro- 
cédure. En  outre,  c'est  le  fonctionnaire  lui-même  qui  rend 
le  jugement  ou  qui  le  lait  rendre  par  un  juge  appelé  iudex 
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pedantus,  auquel  U  abandonnait  le  procès  tout  entier  et 
qui  était  choisi  par  les  parties,  mais  qu'il  ne  laut  pas  con- 
fondre avec  le  juge-juré  de  l'andeu  système.  Ce  jugement, 
le  fonctionnaire  peut  le  rendre  malgré  le  défaut  du  défen- 
deur. Ce  jugement  peut  condamner  à  autre  chose  qu'à  une 
somme  d'argent  ;  11  peut  condamner  &  la  chose  même  qui 
est  réclamée.  Mais  un  tel  jugement  n'est  pas,  à  la  diffé- 
rence de  ce  qui  avait  lieu  sous  l'anden  système,  définitif 
et  inattaquable.  On  peut  en  effet  désormais  en  appeler  de 
tout  jugement  d'un  fonctionnaire  &  un  fonctionnaire  supé- 
rieur, ce  qoi  donne  un  nombre  déraisonnable  d'appels  al- 
lant du  bas  en  haut  de  la  hiérarchie  administrative. 

Enfin,  une  fois  le  jugement  dévêtu  définitif  par  l'expi- 
ration du  délai  de  recours,  c'est  le  fonctionnaire  lui-même 
qui  l'exécute  par  l'intermédiaire  de  ses  officiers,  soit  en 
nature,  soit  en  faisant  saisir  des  gages  qui  seront  vendus 
au  profit  de  la  partie  gagnante  {plgnus  ex  causa  iudicati 
eaptum). 
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Système  de  la  procédure  formulaire. 

CHAPITRE  PREMIER 
Marche  de  rinstance. 

Section  I 
Les  plaideurs. 

g  68.  —  Las  pftFtias  «t  leurs  reprAsentanta. 

A  Rome,  les  particuliers  ont  toujours  pu  être  parties  & 
QO  procès,  à  moins  d'être  frappés  d'une  incapacité  légale. 

Sont  incapables  : 

1"  les  esclaves, 

2"  les  pérëgrlns  devant  le  préteur  urbain, 

3°  les  mineure  au-dessous  de  17  ans, 

4"  les  sourds. 

Sous  le  syËtëme  formulaire,  contrairement  à  ce  qui  avait 
lieu  sous  le  système  des  légisantions,  où  les  parties  de- 
vaient en  principe  plaider  elles-mêmes,  on  admet  les  par- 
ties à  se  faire  représenter  en  justice,  sauf  pour  les  Infftmes 
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et  par  des  iniftmee.  Seulement,  le  représentant  ne  plaide 
pas  au  nom  du  représenté,  mais  en  son  propre  nom  :  la 
condamnation  n'est  pas  prononcée  pour  ou  contre  le  re- 
présenté, mais  bien  pour  ou  contre  le  représentant.  Celui- 
ci  en  transfère  les  effets  au  représenté  par  un  règlement 
de  compte  postérieur  an  procès. 

Il  y  a  deux  sortes  de  représentants  en  justice  :  1"  le 
eognitor,  qui  est  nommé  certis  verbis  et  en  présence  de 
l'adversaire,  et  2"  le  procuralor,  qui  est  nommé  par  un 
mandat  difforme. 

La  distinction  est  importante  au  point  de  vue  des  effets 
de  la  représentation  de  la  partie  demanderesse. 

Si  cette  partie  est  représentée  par  un  eognitor,  alors 
l'action  intentée  par  ce  dernier  a  les  mêmes  effets  que  si 
elle  avait  été  intentée  par  elle-même,  c'est-à-dire  que  la 
liliscontcslation  consomme  le  rlroit  du  représenté,  lequel  ne 
pourra  plus  intenter  la  m^e  action  contre  le  même  dé- 
feAdeur.  Aussi  ce  dernier  doit-il  répondre  à  l'action  du 
eognitor,  sans  pouvoir  exiger  de  lui  aucune  garantie  spé- 
ciale. Par  contre,  l'action  intentée  par  un  procuralor  ne 
consommait  pas  &  l'origine  le  droit  du  re^ésenté,  lequel 
pouvait  tùnsi  réintenter  la  même  action  contre  le  mtoe 
défendeur.  Aussi,  ce  dernier  n'était-îl  obligé  de  répondre 
ù  l'action  du  procuralor,  que  si  celui-ci  avait  garanti  par 
des  cautions  la  ratification  du  représenté  {cautio  derato). 

Cependant  on  admit  &  la  fin  de  l'époque  classique  que 
l'action  d'un  procuralor  dûment  autorisé  consommerait  le 
droit  du  représenté.  Dès  lors  on  n'exigea  plus  de  caulio 
de  ralo  que  du  procuralor  dont  le  mandat  était  douteux  ou 
qui  n'en  avait  point  du  tout. 

Quant  à  la  représentation  de  la  partie  défenderesee,  elle 
a  toujours  les  mêmes  effets,  qu'il  s'agisse  d'un  eognitor 
ou  d'un  procuralor  :  le  droit  du  demandeur  est  consommé. 
Aussi  le  demandeur  peut-il,   pour   se  couvrir  des  risques 
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d'insolvabilité  du  représentant,  exi^r  de  celui-ci  qu'il  lui 
garantisee  par  des  cautions  l'exéeutioD  du  jugement  (bo- 
tisdatio  iudicatum  solvi). 


g  69.  —  Citation  «n  Jaatloe.  Vadlmoninm. 

La  procédure  avec  jury  suppose  toujours  un  débat  con- 
tradictoire devant  le  magistrat.  Elle  ne  connaît  pas  de  pro- 
cès par  défaut.  Elle  devait  donc  procurer  à  celui  qui  veut 
Intenter  une  action,  le  moyen  de  faire  comparaître  son  ad- 
versaire devant  le  magistrat.  Ce  moyen  c'est  la  citation  en 
justice,  Vin  ius  voeatio,  c'est-à-dire  la  sommatiOD  adressée 
par  le  demandeur  au  défendeur  d'avoir  &  le  suivre  devant 
le  magistrat.  Le  sommé  est  alors  obligé  de  suivre  le  de- 
mandeur. S'il  résiste,  celui-ci  peut  l'entratner  par  la  force, 
à  moine  qu'il  ne  fournisse  un  garant  {vindex)  ou  à  moins 
que  le  demandeur  ne  préfère  intenter  contre  lui  une  action 
prétorienne  in  factum  en  paiement  d'une  amende.  Le  pré- 
teur accorde  en  outre  une  action  semblable  contre  celui 
qui  délivre  par  la  force  le  défendeur  entraîné  par  le  de- 
mandear. 

Une  fois  cette  première  comparution  obtenue,  si  d'autres 
étaient  nécessaires,  le  magistrat  ne  laissait  aller  le  défen- 
denr  que  moyennant  sa  promesse  garantie  par  des  cau- 
tions de  comparaître  de  nouveau  devant  lui.  Cette  promesse 
s'appelle  tadimontum.  Ce  vodimonium,  qui  n'était  employé 
&  l'origine  que  pour  assurer  une  seconde  comparution  du 
défendeur,  servit  aussi  plus  tard  à  assurer  sa  première 
comparation  et  Joua  ainsi  le  rdie  de  Vin  ius  voeatio. 
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Section  II 
Débats  in  iure. 

g  70.  —  L«  préteur  «t  son  ofllofl. 

Lee  débats  in  iure  ont  lieu  devant  le  magistrat  compé* 
tent,  c'est-à-dire  à  Rome  devant  les  deuz  préteurs  urbain 
et  përégrin,  et,  pour  Les  affairée  des  marchée,  devant  les 
édiles  curules,  en  province  devant  les  gouverneurs  et  dans 
les  provinces  sénatoriales,  devant  tes  questeurs  pour  les 
affaires  des  marctiés,  et  en  outre,  tant  en  Italie  qu'en  pro- 
vince, devant  les  duumvirs  municipaux. 

Tous  ces  magistrats  siègent  en  public  et  seulement  cer- 
tains jours. 

Nous  étudierons  plus  spécialement  l'activité  du  préteur 
urbain  in  iure.  Le  rôle  du  préteur,  son  office,  est  de  faire 
rendre  la  justice  entre  particuliers.  Dès  lors,  il  doit  orgo- 
niscr  une  bonne  jm-idiclion.  Or,  pour  les  Romains  une 
bonne  juridiction  est  avant  tout  une  juridiction  équitable. 
AuEsi  le  préteur  opère-t-il  la  naturalisation  &  Rome  da 
iu8  gentiam,  dans  lequel  les  Romains  de  la  fin  de  la  Ré- 
publique voyaient  l'idéal  de  l'équité. 

Ensuite  une  bonne  juridiction  est  pour  les  Romains  un« 
juri^ctioa  qui  diminue  le  nombre  des  procès  et  qui  combat 
la  chicane.  Aussi  le  préteur  cherche-t-il  à  diminuer  le 
nombre  des  procès  en  empêchant  le  même  dtfnandeur  d'in- 
tenter plus  d'un  procès  contre  le  même  défendeur  pendant 
la  même  préture.  Le  demandeur  qui  contrevient  &  cette  dé- 
fense se  voit  opposer  une  exception  en  vertu  de  laquelle  il 
perd  son  procès  et  par  suite  son  droit. 

En  outre  le  préteur  combat  la  chicane  par  des  pénalités 
infligées  aux  plaideurs  téméraires. 
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C'est  d'abord  l'infamie  infligée  au  défendeur  qui  a  été 
condamné  dans  une  action  de  fiducie,  de  mandat,  de  société 
ou  de  dépôt. 

C'est  ensuite  la  condamnation  au  double  encourue  par  le 
tléfendeur  qui  nie  in  tare  une  dette  autrefois  réalisable  par 
voie  de  nantis  iniectio. 

C'est  enfin  l'amende  infligée  à  l'une  des  parties  au  profit 
de  l'autre  dana  certaine  procès  où  le  préteur  les  autorise 
à  engager  un  pari  sur  l'existence  de  la  prétention,  sponsio 
poenalit. 

En  outre  le  préteur  permet  à  chaque  partie  de  déférer 
à  l'autre  le  iuaiurandum  calumniae,  c'est-à-dire  le  serment 
sur  le  point  de  savoir  si  elle  ne  plaide  pas  par  pure  cM- 
cane.  Si  le  demandeur  refuse  de  prêter  ce  serment,  le  pré- 
teur lui  refuse  l'action  ;  si  c'est  le  défendeur  qui  refuse, 
le  préteur  le  traite  comme  un  indefensus. 

De  plus  le  préteur  autorise  le  demandeur  à  une  action 
personnelle  portant  sur  un  objet  certain,  à  déférer  au  dé- 
fendeur le  serment  sur  l'existence  de  la  dette.  Le  défendeur 
est  alors  obligé  de  le  prêter  ou  de  le  référer,  sous  peine 
de  se  voir  traité  comme  confessus  in  iure. 

Ces  différentes  mesures  auront  eu  pour  principal  effet 
d'amener  un  aveu  du  défendeur  et  de  dispenser'  ainsi  le 
ma^trat  d'installer  un  jury.  En  effet,  confessus  in  iure 
pro  ittdicato  est,  ce  qui  signifie  1"  en  matière  d'action  per- 
sonnelle que,  si  l'aveu  porte  sur  une  dette  d'argent,  la 
créance  devient  immédiatement  exécutoire,  ce  qu'elle  ne 
devient,  si  l'aveu  porte  sur  une  autre  dette,  qu'après  l'es- 
tfmation  en  argent  de  cette  dette,  et  2°  en  matière  d'action 
réelle,  que  le  préleur  attribue  au  demandeur  le  droit  qu'il 
réclame, 

A  défaut  d'un  aveu,  le  préteur  cherche  à  amener  une 
transaction,  c'est-à-dire  la  solution  du  litige  pw  des  con- 
cessions réciproques,  ou  un  compromis,  c'est-k-dire    une 
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aquelie  tes  parties  soumettent  leur  litige  à 
arbitres,  dont  elles  s'engagent  à  observer 
stipulation  pénale,  poena  compromUêa. 


.%mrt  coBtr&ctnflUc  d«s  débat*  In  lura. 

iwre  commencent  par  i'indication  que  lait 
.1-  l'album  du  préteur  de  la  formule  qu'il 
posiuialià  ou  edUio  aetionie).  Là-dessus, 
plique  sur  cette  demande.  Abstraction  faite 

reconnaît  le  bien  fondé,  il  peut  la  contée- 
ières,  ou  bien  purement  et  simplement,  ou 
osant  un  droit  rival  dans  une  exception 

l'inserUon  dans  la  formule,  et  h.  laquelle 
ourra   opposer  une  réplique   et  ainsi     da 

cliacun  de  ces  points  il  faut  le  consente- 
tarties.  Ce  consentement  se  manifeste  dans 
n,  qui  est  le  contrat  par  lequel  les  parties 
nule  avec  toutes  see  modalités  et  le  juge 

Ainsi,  c'est  la  litiscontestadon  qui  donne 
ire  leur  caractère  contractuel, 
y  avoir  en  outre  d'autres  contrats  indis- 
•e,  des  garanties  à  fournir,  des  parie    à 

les  garanties  ji  fournir,  nous  avons  déjà 
al  exigées  en  cas  de  représentation.  Citons 
i  une  satisdaiio  iudicatum  solvi  est  exigée 
r  à  une  action  basée  sur  une  créance  au- 

par  voie  de  manuè  iniectio  et  celui  où  la 
>ât  exigée  de  tout  défendeur  h  une  action 

contrats,  à  commencer  par  la  Utiscontes- 
évidemment  le  consentement  des  parties, 
que  l'une  d'elles  refusftt  le  G|ien  pour  rendre 
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loute  procédare  ultérieure  impossible.  AtieBi,  le  iwéteur 
ose-t-il  des  mesures  les  plus  énergiques  pour  forcer  le  con- 
sentement des  parties.  C'est  ainsi  qu'il  r^se  l'action,  de- 
negat  actionem,  au  demandeur  qui  ne  veut  pas  accepter  tes 
propositions  justifiées  du  défendeur.  C'est  ainei  encore  qu'il 
traite  en  indefeneas  le  défendeur  qui  refuse  les  proposi- 
tions justifiées  du  demandeur,  c'est-à-dire  que  s'il  s'agit 
4'une  action  personnelle,  il  envoie  directement  le  créancier 
en  possession  des  biens  du  débiteur,  et,  s'il  s'a^t  d'une 
action  réelle,  il  transfère  la  possession  de  la  chose  et  avec 
elle  les  avantages  de  la  défensive  du  défendeur  au  deman- 
deur. 

Une  fois  l'accord  des  parties  obtenu,  le  préteur  décide 
s'il  accorde  ou  refuse  l'action  demandée  et  dans  quels  ter- 
mes il  ■délivre  la  formule.  S'il  awwrde  l'action,  il  en  fait 
rédige'  la  formule  et  ta  remet  au  demandeur,  ce  qui  s'ap- 
pelle nidieiitm  dore,  après  quoi  les  parties  procèdent  à  la 
litiscontestation,  qui  est  l'acte  final  du  ius,  qui  fait  passer 
le  procès  ex  iure  in  ivdieium,  c'est-à-dire  de  la  compétence 
<du  préteur  dans  celle  du  juge. 


Sectiok  III 
Débats  in  iudich. 

g  73.  —  Différentes  ««pèoaa  de  jni7«. 

Les  jurys  de  la  fin  de  la  République  sont  ou  bien  des 
juges  nommés  ad  hoc  pour  un  procès  ou  bien  des  tribu- 
naux permanents. 

1°  Les  juges  nommés  ad  hoc  sont  ou  bien  un  seul  juge 
ou  bien  plusieurs  recuperatores.  L'unus  iudex  est  le  juge 
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<1e  la  procédure  natioDale  romaine.  Il  s'appelle  arbiter  oir 
iudex  suivant  la  plus  ou  moins  grande  liberté  d'apprécîa- 
tion  que  lui  laisse  la  formule. 

Quant  ans  récupérateurs,  ils  étaient  à  l'origine  )ee  juges- 
de  la  procédure  internationale  établie  par  des  traités  avec 
Rome.  Puis  ils  furent  employés  par  le  préteur  pérégrin  et 
enfin  aussi  par  le  préteur  urbain  dans  certains  procès. 

La  raison  de  cet  empnmt  cet  dans  le  fait  que  la  procé- 
dure des  récupérateurs  est  une  procédure  accélérée.  Elle 
est  accélérée  par  suite  de  deux  circonstances  :  la  première 
est  que  les  récupérateurs  sont  toujours  plusieurs  et  déci- 
dent à  la  majorité,  la  seconde  est  qu'ils  peuvent,  à  la  dif- 
férence du  unus  index,  siéger  même  en  dehors  du  rerum 
actuê. 

Quant  à  leur  mode  de  nomination,  le  unus  iudez- 
est  choisi  par  le  libre  accord  des  parties,  ou  bien  à  défaut 
d'un  tel  accord  par  les  propositions  du  demandeur  tirées 
d'une  liste  de  jurés  dont  la  composition  a  varié  avec  le- 
lemps,  propositions  qui  sont  répétées  jusqu'à  ce  que  le- 
défendeur  en  accepte  une,  et  les  ■  récupérateurs  sont  dési- 
gnés par  le  tirage  au  sort  par  le  magistrat  d'une  liste  sur 
laquelle  chaque  partie  fait  h  tour  de  râle  des  récusations- 
jusqu'à  ce  qu'on  soit  arrivé  au  nombre  voulu. 

2"  Les  tribunaux  permanents  en  matière  civile  sont  les- 
décemvirs    etlitibua  iudieaadta  et  les  centumvirs. 

Ces  tribunaux  ne  datent  que  des  derniers  siècles  de  Is- 
République.  Leur  compétence  est  o)  pour  les  décemvirs 
les  procès  d'état-civil  et  de  liberté  ;  b)  pour  les  centum- 
virs les  procès  de  propriété  et  d'hérédité. 

Les  décemvirs  ont  été  dépouillés  de  leur  compétence  par 
la  loi  Julia  sous  Auguste,  qui  en  fit  une  autorité  de  sur- 
veillance et  de  contrôle  des  centumvirs.  Quant  à  ce  der- 
nier tribunal  il  subsista  jusqu'à  la  fin  de  l'époqUiC  classi- 
que. Rappelons  ici  que  la  procédure  formulaire  était  «c— 
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due  devant  ce  tribunal  permanent  devant  lequel  seule  la 
procédure  de  la  legia  actio  per  sacramentum  était  recevable 
(S  66). 

g  73.  —  Procédure  in  iudiclo. 

Le  juge  siège  en  public,  sur  le  forum,  avec  l'asBiatance 
d'QQ  conseil  d'amie  et  de  juTistes.  Il  dirige  les  débats 
conune  il  veut,  à  ta  condition  d'entendre  les  deux  parties. 

Cela  bien  entendu  si  les  deux  parties  comparaissent,  car 
au  cas  où  l'une  d'elles  fait  défaut,  on  doit  attendre,  selon 
les  XTI  Tables  jusqu'à  midi  et  selon  le  droit  de  l'Empire 
jusqu'à  10  heures,  après  quoi  te  juge  doit  donner  gain  de 
cause  à  la  partie  présente. 

Maie  si  les  deux  parties  sont  présentes,  alors  les"  débats 
commencent  en  général  par  les  plaidoiries,  perorationea, 
et  continuent  par  l'administration  des  preuvœ.  En  matière 
de  preuves,  le  grand  principe  romain  est  la  liberté,  c'est- 
à-dire  que  le  droit  romain  ignore  les  preuves  légiales  qui 
lien*  le  juge,  il  laisse  à  la  conscience  de  celui-ci  l'appré- 
ciation des  preuves  librement  fournies  par  les  parties.  La 
seule  règle  admise  pv  1^  droit  romain  en  cette  matière 
est  dictée  par  la  logique  :  c'est  la  règle  suivant  laquelle  le 
fardeau  de  la  prenve  incombe  à  celui  qui  affirme,  qui  allè- 
gue un  fait. 

Une  fois  les  preuves  fournies  et  la  conviction  du  juge 
formée,  celui-ci  prononce  son  jugement  en  se  basant  sur 
la  formule.  Ce  jugement  ne  peut  être  que  l'absolution  ou 
la  condamnation  du  déf^ideur.  Si  c'est  une  condanmatioD 
elle  ne  peut  porter  que  sur  une  somme  d'argent,  pour  le 
montant  de  laquelle  c'est  de  nouveau  la  formule  qui  fixe 
les  pouvoirs  du  juge.  Ce  principe  des  condamnations  pé- 
cnniùres  tient  à  ce  que  le  mode  d'exécution  de  la  procé- 
dure lormulaire  est  la  mise  en  faillite  du  condamné.   Or 
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dans  la  faillite  on  ne  peut  faire  valoir  que  des  créanc 
d'argent. 

Si  le  jugement  s'écarte  dee  termes  de  la  formule,  si  p 
exemple  il  condamne  à  une  somme  supérieure  ou  inférieu 
à  celle  indiquée  dans  la  formule,  alors  une  telle  conda 
nation  est  nulle,  car  les  pouvoirs  du  juge  sont  fixés  lin 
tativement  par  la  formule.  Elle  ne  peut  cependant  pas  ël 
corrigée,  car  une  fois  son  jugement  prononcé,  les  pouvoi 
du  juge  cessent  et  on  ne  pourra  plus  Intenter  un  noave 
procte  sur  le  même  droit  à  cause  de  la  règle  bis  de  eadi 
TC  ne  ait  aclio.  II  en  résulte  que  le  droit  du  demande 
est  irrévocablement  perdu.  Mais  celui-ci  aura  un  recou 
en  dommages-intérêts  contre  le  juge,  dont  on  dit  dans 
cas  qu'il  a  fait  le  procès  sien,  Utem  awam  feeit.  II  en  < 
de  môme  lorsque  le  juge  a  fait  perdre  sa  prétention 
demandeur  en  ne  se  présentant  pas  au  jour  fixé  po 
rendre  sa  sentence. 


Section  IV 
Influence  du  procès  sur  le  droit  poursuivi. 

g  74.  —  Importance  de  la  IlUscoatastfttlon. 

La  L.  C.  a  une  double  importance  : 

1"  elle  formule  définitivement  la  question  litigieuse, 
«n  résulte  que  c'est  au  moment  de  la  L.  C.  que  le  ju 
doit  se  reporter  pour  examiner  la  question  h  tranchi 
U'oCi  la  conséquence  qu'il  condamnera  si  l'action  et 
fondée  alors,  quand  bien  m6me  elle  aurait  cessé  de  l'è 
depuis.  C'est  ainsi  qu'il  condamnera 

a)   dans  une  action   intransmissible,   malgré  la  mort 
l'une  des  parties  survenue  depuis  la  L.  C. 
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b)  dans  une  action  temporaire,  malgré  l'expiration  du 
délai  de  preecription  survenue  depuis  la  L.  C. 

c)  dans  une  action  autre  qu'une  action  arbitraire  ou  de 
bonne  foi,  malgré  la  satisfaction  fournie  au  demandeur  de- 
puis la  L.  C.  Sur  ce  dernier  point  cependant  les  Sabiniene 
ont  fait  prévaloir  le  principe  que  omnia  iudicia  sunt  abeo- 
lutoria,  c'est-à-dire  que  le  défendeur  peut  être  absous  dans 
tout  procès,  s'il  satisfait  le  demandeur  avant  le  jugement. 

Le  juge  ae  reportera  également  au  moment  de  la  L.  C. 
pour  Qxer  le  montant  de  la  condamnation. 

2«  La  L.  C.  consomme  le  droit  poursuivi,  c'est-à-dire 
qu'en  vertu  de  la  règle  bis  de  eadem  re  ne  ait  actio,  ce 
droit  ne  pourra  plus  être  invoqué  pour  intenter  un  second 
procès  contre  le  même  défendeur  (S  60),  Cette  exclusion 
d'un  second  procès  a  lieu  tantôt  ipso  iure,  c'est-à-dire  par 
l'ofGce  du  juge,  qui  déboute  sans  autres  le  demandeur  au 
second  procès,  tantôt  ope  exceplionia,  c'est-à-dire  par  l'of- 
fice du  préteur,  qui  insère  dans  la  formule  Vexceptio  rei 
iudicatae  vel  in  iudicium  deduetae.  Cetle  exc«iption  serait 
d'après  une  opinion  divergente,  une  exceptio  rei  in  iudi- 
cium deduetae  seulement.  Il  y  a  exclusion  de  plein  droit 
tontes  les  fois  que  le  premier  procès  a  été  un  iudicium 
legitimum  avec  action  in  personam  et  formule  in  ius  con- 
cepts. Il  y  a  exclusion  ope  exceplionia  dans  tous  les  autres 
cas,  c'est-à-dire  lorsque  le  premier  procès  a  été  un  iudi- 
cium imperio  eontinene,  même  avec  action  in  per^onam  et 
formule  in  ius  concepta,  et  de  même  toutes  les  fois  que  le 
premier  procès  a  été  basé  sur  une  action  in  rem  ou  sur 
une  action  personnelle  avec  formule  in  faclum  concepta, 
qu'il  ait  été  un  iudicium  legitimum  ou  un  iudicium 
imperio  continent  (?  65). 
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Le  jugement  est  important  eu  ce  qu'il 
deur  d'en  exiger  l'accomplisseiBent  de  U 
condamné,  cela  par  les  voies  d'exécuti 
établit  l'autorité  de  la  chose  jugée. 

Cette  autorité  se  fait  valoir  dans  dei 
négative  et  l'autre  positive. 

Dans  sa  foncUon  négative  l'autorité  i 
réalise  par  Vexceptio  rei  iudicfUae  vel 
lae  qui  s'oppose  jL  toute  action  nouvell 
deur  contre  le  même  défendeur,  basée 
D'après  l'opinion  déjà  mentionnée,  il 
exceplio  rei  iudicalae  seulement.  Dans 
ception  se  fonde  uniquement  sur  l'exîs 
jugement  pour  en  empêcher  un  second. 

Dans  sa  fonction  positive  par  conti 
chose  jugée  se  fonde  sur  le  contenu  du 
qu'on  considère  comme  faisant  loi  entr< 
cette  nouvelle  fonction,  l'autorité  de  la 
lise  par  Vexeeptio  r«i  iudieatae  vel  in 
opposable  au  défendeur  vaincu  dans  le 
intente  maintenant  à  son  tour  contre 
victorieux,  l'action  dans  laquelle  il  avi 
par  la  replicatio  rei  Becundum  se  iudi 
Vexceptio  rei  iudicaiae  vel  in  iudiciuv 
au  demandeur  qui  a  vaincu  dans  le  pi 
pour  une  raison  quelconque,  veut  en  î 
pour  confirmer  le  premier. 

L'autorité  de  la  chose  jugée  dans  s 
n'a  été  admise  en  droit  romain  qu'à 
C'est  la  seule  qui  subsiste  en  droit  de 


3  bï  Google 


—  135  — 

Pour  qu'on  puisse  invoquer  l'autorité  de  la  chose  jugé« 
i  faut  deux  conditioDB  : 
1°  identité  de  question, 
2"  identité  de  personnes. 


Section  V 
L'exécution. 

S  76-  —  ■zèontion  civile  et  exécntion  prétorienne. 

L'exécution  des  jugements  était  amenée  par  Vaclio  iudi- 
«bM  accordée  contre  le  condamné.  Cette  action  va  au  double 
contre  celui  qui  en  conteste  le  bien  londé  et  elle  exige  de 
«a  part  la  aatiadatio  iudicatum  eolvi.  Si  le  défendeur  ne 
conteste  pas  ou  ne  fournit  pas  cette  aatiedatio,  alors  il 
doit  immédiatement  payer,  sans  quoi  il  encourt  l'exécution 
■eur  sa  personne  ou  sur  ses  biens. 

1°  L'exécution  sur  la  pereoiine  du  condamné  est  l'exé- 
cution du  droit  civil  dérivée  de  ta  manue  iniectio.  Le  de- 
mandeur emmène  cbez  lui  le  iudicatus  sur  l'autorisation 
du  magistrat  et  l'y  retient  in  eareere  privato  jusqu'à  ce 
'qu'il  ait  payé  ou  se  soit  racheté  par  son  travail.  Mais  le 
■créancier  n'avait  plus  le  droit, , déjà  sous  les  légisactions, 
de  vendre  ou  de  tuer  son  débiteur,  cela  h  ta  suite  d'une  loi 
Pottelia-Papiria  de  326  avant  J.-C. 

Cette  exécution  civile  est  restée  en  vigueur  pendant  toute  ' 
l'époque  classique.  Elle  était  cependant  exclue  contre  le 
débiteur  qui  en  vertu  de  la  loi  Julia  a  fait  spontanément 
■abandon  de  ses  biena  à  ses  créanciers,  cessio  bonorum. 

2«  L'exécution  sur  les  biens  du  condamné  est  l'exécu- 
tion du  droit  administratif.   Elle  se  fait  par  voie  de  mise 
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en  faillite  du  condamné,  c'est-à-dire  par  voie  de  liquidatiott 
de  tout  son  actif. 

Le  demandeur  qui  le  requiert  est  envoyé  par  le  préteur 
eu  possefieion  des  biens  du  condamné  {miesio  in  boita). 
Une  fois  en  possession,  il  est  obligé  de  faire  des  affiches 
pour  Inviter  les  autres  créanciers  à  intervenir  dans  la  fail- 
lite. Au  bout  de  30  jours,  le  débiteur  devient  inf&me  et  le 
préteur  invite  les  créanciers  à  choisir  parmi  eux  un  syndic 
de  la  faillite,  un  magister  bonorun,  qui  est  chargé  de  pro- 
céder 10  jours  après  à  la  vente  aux  enchères  du  patri- 
moine du  débiteur.  Cette  venditio  bonorum  se  fait  en  bloe 
et  au  plus  offrant,  c'est-à-dire  à  l'acheteur  qui  offre  aux 
créanciers  le  dividende  le  plus  élevé.  Ce  bonorum  «mpior 
devient  un  successeur  prétorien  à  titre  universel  du  failli, 
c'est-à-dire  que  le  préteur  accorde  pour  ou  contre  lui  les- 
actions  qui  existaient  pour  ou  contre  le  failli.  Seulement  il 
ne  répond  des  dettes  du  failli  que  jusqu'à  concurrence  du 
dividende  promis.  Pour  le  surplus  c'est  le  failli  qui  reste 
personnellement  tenu. 

Remarque.  Une  loi  Julia  de  César  ou  d'Auguste  permet 
à  l'insolvable  de  faire  spontanément  abandon  de  ses  biens 
à  ses  créanciers  {eessio  bonorum)  et  d'éviter  ainsi  non 
seulement  l'exécution  civile,  mais  aussi  l'infamie  qui  sans 
cela  résulte  de  la  mise  en  faillite.  Le  débiteur  y  trouve  en 
outre  l'avantage  de  n'avoir  plus  à  être  condamné  à  rtdson 
de  ses  dettes  anciennes  qu'à  ce  qu'il  peut  faire. 
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CHAPITRE  11 
Des  formules. 


Section  1 
Ôénéralités. 

g  77.  —  Les  parties  de  la  formule. 

La  formule  commence  par  la  nomination  du  jug«.  Puis- 
Tient  généralement  Vintentio,  c'est-à-dire  )a  partie  de  la 
formule  qui  intlique  la  prétention  du 'demandeur.  Enfin 
Tient  l'ordre  au  juge  de  condamner  le  défendeur  si  l'in- 
tentio  est  fondée  et  de  l'absoudre  au  cas  contraire.  Cette 
partie  de  la  formule  s'appelle  la  condemnatio. 

Toute  formule  contient  normalement  ces  trois  parties,  à 
la  eeule  ^ception  des  praeiudicia,  qui  posent  au  juge  une 
question  préjudicielle  et  ne  contiennent  pas  de  eondemna- 
tio.  Uais  il  peut  y  en  avoir  d'autres,  ainsi  une  démon- 
êtratio,  c'est-à-dire  une  clause  indiquant  le  fait  sur  lequel 
se  base  Vintenlio  lorsque  l'objet  de  celle-<n  est  indéterminé, 
de  même  une  adiudicalio  dans  les  actions  en  partage  et 
en  bornage. 

Telles  sont  les  parties  principales  essentielles  de  la  for- 
mule. A  côté  d'elles,  il  peut  y  avoir,  suivant  les  besoins 
du   cas  concret,  des  parUes  accessoires,  accidentriles,   qui 
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3ont  les  praescripHones  et  lee  excepUoDB,  répliques, 
pliques,  etc. 


%  78,  —  Err«nrfl  dani  la  formule. 

1"  Erreur  dans  la  demonitratio.  Une  telle  erreur  entraîne 
la  perte  du  procès,  mais'  non  pas  du  droit,  car  la  demon- 
^tratio  indiquant  un  fait,  une  erreur  sur  ce  fait  a  pour 
«onséquence  qu'on  a  agi  de  alia  re. 

2o  Erreur  dans  Vintentio. 

a)  Lorsqu'on  a  demandé  une  chose  pour  une  autre, 
•aliud  pro  alto,  un  perd  son  procès  mais  non  pas  son  droit. 

h)  Lorsqu'on  a  demandé  moins  que  ce  à  quoi  l'on  a 
^i-oit,  minus  petitto,  on  obtient  ce  moins  et  l'on  garde  le 
droit  de  poursuivre  le  reste,  ma\B  pas  avant  la  préture  sui- 
vante (,§  70). 

e)  lorsqu'on  demande  plus  que  ce  à  quoi  l'on  a  droit, 
plu«  petitio,  on  perd  son  procès  et  son  droit,  car  en  de- 
mandant le  plus,  on  demande  le  moins. 

dp  Erreur  dans  la  condemnatio. 

a)  Lorsque  la  condemnatio  est  exagérée,  le  défendeur 
obtient  par  une  in  întegrum  realitutio  une  formule  cor- 
rigée. 

6)  Lorsque  la  condemnatio  est  trop  petite,  le  demandeur 
■qui  a  accepté  une  telle  formule  doit  se  contenter  de  la 
:Somn>e  qu'elle  indique. 
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Section  II 
Aotions  au  point  de  uue  de  la  forme. 

g  79.  —  AcUoiM  clvil«s  «t  ftctioDS  prétoricnnas. 

D'après  ta  source  de  droit  qui  les  a  introduites,  les  ac- 
lions  se  divisent  en  civiles  et  prétoriennes.  Les  actions  ci- 
viles sont  celles  qui  sont  accordées  par  le  droit  civil,  les 
actions  prétoriennes  aont  celles  qui  sont  créées  par  l'édit 
du  préteur  indépendamment  du  droit  civil. 

Pans  la  procédure  formulaire,  il  est  vrai,  toutes  les  ac- 
tions sont  accordées  par  le  préteur,  aussi  bien  les  civiles 
que  les  prétoriennes.  Mais  tandis  que  pour  les  prémices 
le  préteur  n'est  q\ie  la  dispensateur  des  biens  d'autrul, 
pour  les  secondes  il  donne  vraiment  quelque  chose  qui 
vient  de  lui. 

[1  ne  faut  pas  confondre  cette  distinction  avec  celle  des 
iudicia  en  légitima  et  im^erio  contineniia.  En  effet  une 
action  civile  peut  très  bien  être  exercée  dans  un  iudicium 
imperîo  continene  et  une  action  prétorienne  dans  un  iudi- 
cium legilimum. 

La  distinction  des  aclione  en  civiles  et  prétoriennes  se 
traduit  dans  la  forme  en  ce  que  les  premières  sont  toujours 
des  actions  directes  avec  formule  in  ius  concepta,  tandis 
que  les  secondes  sont  ou  bien  des  actions  utiles  ou  bien 
des  actions  directes  avec  formule  in  factum  concepta. 

S  80.  —  AcUon  directe  et  acUon  atUe. 

On  appelle  action  directe  l'action  créée  directement  pour 
le  rapport  de  droit  en  question  et  action  utile  l'action  éten- 
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due  par  le  préteur  et  par  analogie  &  un  rapport  de  droit 
Remblable  o»'  transférée  à  d'autres  personnes. 

L'action  directe  peut  être  une  action  prétorienne  aussi 
bien  qu'une  action  civile. 

Les  deux  moyens  employés  par  le  préteur  pour  créer 
des  actions  utiles  sont  la  transposition  des  sujets  et  la 
fiction. 

1°  Par  la  transposition  des  sujets  le  préteur  opère  le 
transfert  de  l'action  d'une  personne  à  une  autre,  en  rédi- 
geant Vintentio  au  nom  de  l'une,  par  exemple  du  repré- 
senté, et  la  eondemnatio  au  nom  de  l'autre,  p.  ex.  du  re- 
présentant. 

2®  Par  les  actions  ficticee  le  préteur  protège  des  rapx>orts 
de  droit  analogues  à  ceux  sanctionnés  par  l'action  directe, 
en  ordonnant  au  juge  par  une  fiction  d'admettre  comme 
existante  une  condition  de  l'action  directe  qui  en  réalité 
fait  défaut.  Ex.  action  Publicienne. 


%  81.  —  Formnlfts  in  iu*  et  fominUa  ia  faotum  oonoepiai. 

Cette  distinction  repose  sur  une  différence  dans  Vinteur 
tio.  Celle-ci  est-elle  une  intentio  ivWs  civilie,  c'est-à-dire 
pose-t-elle  au  juge  une  question  de  droit,  p.  ex.,  le  deman- 
deur est-il  propriétaire  ex  iure  Quiritiwn^  ou  bien  le  dé- 
fendeur est-il  débiteur,  alors  on  a  une  formule  in  ius  con- 
certa. Pose-t-elle  par  contre  une  question  de  fait,  c'est-à- 
dire  soumet-elle  au  juge  un  ensemble  de  faits  qui  sont  sans 
importance  au  point  de  vue  du  droit  civil,  mais  desquels  le 
préteur  veut  faire  découler  une  action,  alors  on  a  une  for- 
mule in  faclum  concepta.  Exemple  :  la  formule  de  l'action 
hniothécaire. 
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Section  III 
Actions  au  point  de  vue  du  fond. 

S  83.  —  Actions  popalaires  et  actions  privées 

Au  point  de  vue  du  fond,  les  actions  se  distinguent 
d'après  la  nature  du  droit  subjectif  qu'elles  sanctionnenl. 

Use  premi^e  division  distingue  ici  les  actions  en  popu- 
laires ou  privéee  suivant  qu'elles  appartiennent  &  tout  ci- 
toyen, qui  les  intente  dans  l'intérêt  public,  ou  suivant  qu'el- 
les n'appartiennent  qu'à  un  particulier  déterminé,  qui  les 
intente  dans  l'intérêt  de  son  droit  lésé.  Les  premières  sont 
donc  fondées  sur  le  droit  de  cité,  les  secondes  sur  un  droit 
privé. 

Exemple  d'action  populaire  :  l'action  de  poaitis  et  eue- 
penaiB  donnée  au  premier  citoyen  venu  contre  celui  de 
l'appartement  duquel  un  objet  pourrait  tomber  dans  la 
rue,  pour  lui  réclamer  une  amende  de  10  000  sesterces  qui 
appartient  au  demandeur. 

Quant  aux  actions  privées,  leur  distinction  la  plus  im- 
portante est  celle  des  actions  in  rem  et  des  actions  in  per- 
sonam. 

g  83.  —  Actions  in  rem  et  actions  in  peraonam. 

Les  actions  ïn  rem  sanctionnent  des  droits  réels,  c'est- 
à-dire  des  droits  absolus,  valables  envers  et  contre  tous, 
tondis  que  les  actions  in  personam  sanctionnent  des  droits 
personnels  ou  d'obli^tion,  c'est-à-âJre  des  droits  relatifs, 
valables  contre  une  personne  déterminée,  le  débiteur. 

Crénéralement  la  dlff^ence  entre  ces  deux  genres  d'ac- 
tions se  manifeste  dans  Vintentio,   qui  se  borne<  dans  les 
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actions  in  rem  à  désigner  la  choee  sur  laquelle  porte  le 
droit  réel  réclamé,  sane  indiquer  la  personne  du  défen- 
deur, tandis  que  dans  les  actions  in  personam  tà\e  nomme 
le  défendeur.  Seules  les  actions  in  rem  scriptae  font  excep- 
tion à  cette  règle.  On  appelle  wnei  des  actions  personnel- 
les dont  Vinlentio  ne  nomme  pas  le  défendeur  parce  qu'el- 
les sanctionnent  une  obligation  imposée  non  pas  &  un  in- 
dividu invariablement  déterminé  mais  à  tonte  iwrsonne  qui 
ee  trouve  dans  une  situation  donnée,  par  exemple  l'obliga- 
tion imposée  h  tout  copropriétaire,  quel  qu'il  soit,  paii 
Vactio  communi  dividundo,  de  concourir  au  partage  de  la 
chose  commune. 

1»  Actions  in  rem. 

Il  y  avait  ici  une  double  procédure,  celle  per  epontio- 
nem  et  celle  par  formule  pétitoîre. 

a)  dans  la  procédure  per  sponatonem  le  défendeur  pro- 
met au  demandeur,  dans  une  aponaio  praeiudidalie,  une 
somme  insignlHante  pour  le  cas  où  ce  dernier  serait  re- 
connu propriétaire.  Il  lui  promet  en  outre  pour  le  même 
cas,  avec  la  garantie  de  cautions,  de  lui  restituer  la  chose 
et  ses  fruits.  C'est  ce  qu'on  appelle  la  satisdatio  pro 
praede  litis  et  vindiciarum  h  cause  de  son  analogie  avec 
l'engagement  des  praedes  dans  la  l.  a.  per  sacramentum 
in  rem  (§  106).  Ici,  le  juge  ne  statue  que  sur  la  petite 
somme  promise.  Mais,  une  fois  qu'il  a  donné  tort  au  dé~ 
fendeur,  oelui-ci  restituera  la  chose  et  ses  fruits  pour  n'être 
pas  tenu,  avec  ses  cautions,  en  vertu  de  la  aatisdatio  pro 
praede  litîa  et  vindiciarum. 

b)  dans  la  procédure  par  formule  pétitoire,  la  question 
soumise  au  juge  est  directement  celle  de  la  propriété  du 
lîemandeur.  Le  juge  reçoit  l'ordre,  s'il  reconnaît  cette  pro- 
liriéfé,  d'inviter  le  défendeur  k  restituer  la  chose  et  ses 
acceesoiree  au  demandeur,  &  défaut  de  quoi  il  condamnera 
le  défendeur  b.  des  dommagee-intér^.  Ici  encore  l'exécu- 
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tioQ  du  jagement  est  assurée  par  des  cautions,  par  la  sa- 
tiedatio  iudieatum  Bolvi. 

On  le  Toit  cette  procédure  offre  sur  celle  per  aponsio- 
nem  un  double  avantage  : 

a)  Elle  fait  trancher  directement  par  le  juge  la  question 
de  propriété  ; 

b)  elle  règle  la  restitution  &  faire  au  demandeur  qui  a 
gagné,  ou  à  sou  défaut  la  condamnation  du  défendeur.  Ces 
deux  derniers  résultats  n'étaient  obtenus  dans  la  procé- 
dure per  sponsionem  que  dans  le  second  procèe  sur  la 
satiadatio  pro  praede  litia  et  vindiciarum. 

Mais  aussi  bien  la  procédure  per  sponsionem  que  la 
procédure  per  formule  pétitoire  offrent  sur  la  procédure  de- 
la  l.  a.  fwr  aaeramentum  in  rem  l'avantage  d'être  des  pro- 
cédures simples  et  non  pas  doublée  (§  62),  c'est-à-dire- 
des  procédnres  dans  lesquelles  chacune  des  parties  joae- 
un  rdle  distinct,  l'une,  le  propriétaire  qui  ne  possède  pas,, 
le  rôle  de  demandeur  qui  doit  prouver  son  droit,  l'autrcv 
celle  qui  possède  et  qui  fournit  la  satiadatio  pro  praede 
litia  et  vindiciarum  ou  iudicainm  aotvi  (§  71)  le  rôle  de 
défendeur  qui  n'a  rien  à  prouvetr  et  qui  est  maintenu  en^ 
possession  si  le  demandeur  échoue  dans  la  preuve  de  soU' 
droit. 

2»  Actions  in  peraonam  : 

La  différence  de  procédure  qui  sépare  les  actions  {n> 
peraonam  des  actions  in  rem  est  qu'on  est  obligé  de  ré- 
pondre aux  premières  sous  peine  d'être  mis  en  faillite- 
comme  indefenaua,  tandis  que  dans  les  secondes  Vindefen- 
sio  n'a  d'autre  effet  que  de  faire  transférer  la  possession- 
de  la  chose,'  de  Vindefenaua  au  demandeur  (§  71). 

Le  système  des  actions  in  peraonam  se  ramène  à  celui 
des  obligations.  Aussi  l'étudierons-nous  en  détail  avec  le- 
droit  des  obligations.  Nous  verrons  comment  la  principale 
division  des  actions  personnelles  est  celle  des  actions  con- 
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ts  et  de»  actions  délictuelles,  commeRt  les  premiè- 
istiiiguent  en  actions  de  droit  strict  et  actions  de 
oi,  et  les  secondes  en  actions  pénales,  réipersé- 
et  mixtes. 


Section  IV 
Condamnation  et  exceptions. 

—  La  condamnation  et  les  actions  arbitraires. 

ndemnatio,  partie  de  la  formule  qui  donne  au  juge 
ilr  de  condamner  h  une  somme  d'argent  ou  d'ab- 
e  détendeur,  est  certa  ou  incerta  suivant  qu'elle 
juge  la  somme  à  laquelle  il  peut  condamner  ou  lui 

liberté  de  l'apprécier.  La  condemnaiîo  incerta  est 
atione  lorsqu'elle  fixe  au  juge  un  maximum  qu'il 

pas  dépasser. 

gle  générale  le  juge  doit  condamner  toutes  les  fois 

lentio,   est  fondée,  sauf  dans  deux    cas,  celui    de 

arbitraria  et  celui  d'une  exception, 
ipelle  clausttla  arbitraria  la  clause  de  la  formule 
le  au  juge  le  pouvoir,  une  fois  Vintentio  vérifiée, 

le  défendeur  &  faire  au  demandeur  la  restitution 
par  le  juge,  en  le  menaçant,  faute  par  lui  d'exé- 
tte  restitution,  de  le  condamner  à  la  somme    que 
!  demandeur  lui-même  sous  la  foi  du  serment. 
■  contre  le  défendeur  exécute  cette  restitution,  alors 

étions  qui  contiennent  une  telle  clause  sont  appe- 
ons  arbitraires. 

arbitraires  d'abord  toutes  les  actions  réelles  inten- 
formuie  pétiloire.  Ici,  le  but  de  la  clausula  orbi- 
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traria  est  de  permettre  au  demandenr  d'obtenir  ce  à  quoi 
ii  a  droit,  c'est-i-dire  la  chose  sur  laquelle  porte  son  droit, 
plutôt  qu'une  condamnation  pécuniaire  qui  aboutirait  k 
son  expropriation. 

Sont  en  outre  arbitraires  certaines  actions  personnelles, 
tantôt  dans  le  but  de  permettre  au  défendeur  d'éviter  l'in- 
famie qui  résulterait  pour  lui  d'une  condamnation,  tantôt 
dans  le  but  de  lui  permettre  d'éviter  une  condamnation  ii 
un  multiple  de  la  Valeur  de  la  prestation  due,  tantôt  dans 
d'autree  buts  encore. 


g  85.  —  Lmi  prescriptloDS  et  lea  exceptions. 

Les  praescriptiones  pro  reo  sont  des  clauses  Insérées  en 
tête  de  la  formule  et  par  lesquelles  le  préteur  ordonne  au 
juge  d'absoudre  le  défendeur,  malgré  le  bien  fondé  de 
Vintentio,  si  telle  circonstance  se  vérifie.  Telle  la  praeê- 
criptio  longi  temporis. 

Les  praescriptiones  pro  reo  furent  pour  la  plupart  rem- 
placées dès  avant  l'époque  de  Gaius  par  des  exceptions, 
c'eet-à-dire  par  des  clauses  ineérée^  après  Vintentio  et  don- 
nant au  juge  un  ordre  semblable. 

Les  exceptions  sont  aussi  variées  que  les  différentes 
faces  de  l'office  du  préteur. 

Le  premier  devoir  du  préteur  est  d'appliquer  la  loi. 
Aussi  accorde-t-il  une  exception  partout  où  la  loi  lui  or- 
donne d'empêcher  tonte  poursuite.  De  là  les  exceptions  de 
la  loi  Cineia,  des  S.  C.  Velléien  et  Macédonien,  etc.  C'est 
&  tort  qu'on  a  voulu  qualifier  de  telles  exceptions  de  civi- 
le» ;  toutes  les  exceptions  sont  -prétoriennes. 

Le  préteur  a  ensuite  le  devoir  de  chercher  h  diminuer  le 
nombre  des  procès.  De  là  l'exception  lilis  àividuae,  oppo- 
sable au  demandeur  qui  veut  dans  la  même  préture  intcii- 
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ter  contre  îe  même  défendeur  un  eecond  prooèe  partiel.  De 
là  auas)  Vexceptio  rei  iudicatae  vel  in  tudicium  deduetaê. 
Enfin  et  suirtout  le  devoir  du  préteur  est  de  réaliser 
-  l'équité.  De  là  un«  série  d'exceptions  qui  pcomett^it  au 
juge  d'absoudre  là  où  l'équité  l'exige,  mais  où  le  droit 
Btrict  ne  le  permettrai!  pas,  telles  les  eKceptions  de  con- 
trainte, de  pacte  et  surtout  de  dol.  Cette  demite-e  excep- 
tion a  en  particulier  permis  au  préteur  de  mettre  le  délen* 
drur  à  une  action  de  droit  strict  dans  la  même  situation 
que  le  défendeur  à  une  action  de  bonne  foi,  dane  laquelle 
celte  exception  est  sous-entendue. 

Remarque.  On  dit  d'une  prétention  paralysée  par  une 
exception,  qu'elle  eet  éteinte  ope  exeeptionte,  et  l'on  op- 
pose à  cette  extinction  celle  qui  résulte  d'un  fait  eattinc- 
tif  ipao  iure.  La  principale  différence  entre  ces  deux  gea- 
res  d'extinction  est  que,  dans  l'extinction  ope  excepHoniê, 
le  défendeur  n«  peut  invoquer  le  fait  extinctif  devant 
le  juge,  que  s'il  a  fait  insérer  dans  la  formule  l'exception 
correspondante,  tandis  que,  dans  l'extinction  ipso  iur«,  il 
peut  le  faire  valoir  en  tout  état  de  cause,  sans  avoir  be- 
soin de  l'invoquer  déjà  in  iure,   avant  la  L.   C. 


S  86.  —  Exceptions  pépemptoires  «t  excaptlona  dilatoire*. 
Répltqnes,  dopllqnvB. 

1"  Une  exception  est  péremptoire  ou  perpétuelle  lors- 
qu'elle peut  s'opposer  à  l'action  en  tout  temps,  elle  est 
dilatoire  ou  temporaire  lorsqu'elle  ne  peut  s'y  opposer  que 
pendant  un  certain  temps,  et  que  son  principal  effet  eet 
ainsi  de  différer  l'action.  Que  si  le  demandeur  ne  diff^e 
pas  son  action  et  que  l'exception  dilatoire  lui  soit  oppo> 
sée,  alors  il  perd  son  procès  et  par  suite  son  droit. 

2^  La  réplique  est  l'esception  de  l'exception  accordée  au 
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demandeur,  c'est-à-dire  l'ordre  au  juge  de  condanmer  mal- 
gré le  bieu  fondé  de  l'exceptioii,  s'il  se  véri5e  telle  dr- 
constance  qui  fut  considérer  l'exception  comme  htjuBte  et 
ta  coniâamnatîon  comme  équitable. 

A  une  réplique  du  demandeur,  le  défendeur  peut  &  son 
tour  opposer  une  duplique,  et  ainei  de  mite. 
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CHAPITRE  III 

'Créations  prétoriennes  pour  compléter 
la  procédure  ordinaire. 


Section  I 
Les  interdits, 

g  87.  —  Notion  «t  «spèoea. 

1"  Notion.  Les  iiitei-dits  sont  des  ordres  que  le  préteur 
âonn«  pour  maintenir  la  tranquillité  publique,  en  vertu 
de  son  imperium,  c'est-à-dire  eu  dehors  du  domaine  de  sa 
inrisàictio,  en  dehors  du  domaine  du  droit  proprement  dit. 

A  l'origine,  ces  ordres  étaient  probablement  purs  et 
simples  ;  le  préteur  les  donnait  directement  après  examen 
de  la  cause,  causa  cognita.  Mais,  à  l'époque  dassique,  les 
interdite  sont  des  ordres  conditionnels.  Le  magistrat  n'a 
plue  le  temps  d'examiner  lee  faits  invoqués,  aussi  accorde- 
t-il  lee  interdits  sur  simple  demande  ;  seulement,  leur  effi- 
cacité est  désormais  subordonnée  à  la  condition  que  lee 
faits  invoqués  soient  exacts.  De  1&  la  nécessité  d'organi- 
ser une  instance  qui  suive  le  prononcé  de  l'interdit,  toutes 
les  fois  qfie  l'une  des  parties  conteste  l'exactitude  de  ces 
faits. 

2«  Espèces.   Les  interdits  comprennent  les  ordres  posi- 
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tifa  du  préteur,  décréta,  ainsi  l'ordre  de  restituer  ou  d'ex- 
hiber, et  ses  ordres  négatifs,'  ses  défenses,  interdieta  au 
sens  étroit.  D'où  une  première  division  dee  interdits  en 
restitutoiree,  exhibitoires  et  prohibitoires. 

On  distingue  en  outre  les  interdits  en  simples  ou  dou- 
bles, suivant  que  l'ordre  du  préteur  s'adresse  à  une  seule 
partie,  le  défendeui-,  ou  aux  deux  parties,  qui  jouent  ainsi 
eliacune  le  rôle  de  défendeur  et  de  demandeur. 

On  divise  enfin  les  interdits  en  pétitoires  ou  posseasoi- 
res  suivent  qulli  se  basent  sur  un  droit,  comme  les  inter- 
dits adiptseendae  posseseionis,  ou  sur  le  simple  fait  de  la 
possession,  comme  les  interdits  retinendae  ou  reeuperandae 
possessionis. 

I  88.  —  Procédare  des  interdits.  • 

Lorsque  le  bien  fondé  de  l'interdît  est  contesté,  il  existe 
pour  trandier  le  litige  deux  procédures  différaites,  l'une 
sine  poena,  l'autre  cum  poena. 

1"  Procédure  aine  poena.  C'est  la  procédure  per  formu- 
tam  arbitrarîam,  q' est-à-dire  par  une  action  arbitraire  qui 
Roumet  directement  au  juge  la  question  de  savoir  si  le  de- 
mandeur se  trouve  dans  les  conditions  de  l'interdit. 

Cette  procédure  ne  s'ouvre  qu'à  deux  conditions  : 

a)  qu'il  s'agisse  d'un  interdit  restitutoire  ou  exhibitoire 
et   non  prohibitoire. 

6)  que  le  défendeur  ait  demandé  la  nomination  de  l'ar- 
bitre sur  le  champ,  avant  de  s'en  aller  de  devant  le  préteur. 

2**  Procédure  cum  poena.  C'est  la  procédure  qui  s'en- 
KAfiçe  par  un  pari  réciproque  des  parties  sur  le  bien  ou 
mal  fondé  de  l'interdit,  sponeio  et  resiipulatio,  pari  dont 
l'enjeu  peut  aller  jusqu'à  la  valeur  du  litige  et' est  perdu 
à  titre  de  peine  par  la  partie  vaincue  au  proHt  de  la  par- 
tie ^gnante.  Ou  ne  soumet  pas  seulement  au  juge  les  deux 


3  bï  Google 


—  150  — 

actions  nées  de  U  «ponsi'o-  et  de  la  restipidatio,  mais  en- 
core une  troisième  action  arbitraire  appelée  iudidum  aecu- 
toriunt  et  destinée  &  régler  la  satisfaction  que  le  défendeur 
doit  fourmr  au  demandeur  qui  a  triomphé  dans  ea  reati- 
pttlatio. 

Cette  procédure  se  complique  encore  davantage  au  cas 
d'intevïtits  doubles.  Dana  ce  cas  en  effet,  il  y  a  non  seule- 
ment deux  sponsiones  et  deux  restipulationes,  chacune  des 
parties  jouant  à  la  fois  le  r&le  de  demandeur  et  de  défen- 
deur, mais  encore  la  promesse  de  la  partie  ft  laquelle  la 
possession  intérimaire  a  été  attribuée  aux  enchères,  de 
payer  une  certaine  somme  à  titre  de  peine,  si  elle  perd 
le  procès.  Comme  il  y  a  en  outre  le  iudieium  aecutorium, 
il  en  résulte  que  le  juge  a  six  sentences  à  prononcer. 

Si  l'une  des  parties  refuse  son  concours  à  cette  procé- 
dure, le  prétour  accorde  à  l'autre  un  interdietum  seeunda- 
rium,  qui  donne  l'ordre  direct  à  la  partie  rénitente  de  res- 
tituer la  possession,  si  elle  l'a,  ou  de  ne  pas  troubler  la 
possession  de  l'autre  partie,  si  c'est  cette  dernière  qui  l'a. 


Section  II 
Stipulationa  prétoriennea. 

i9S.~  NoUon. 

On  appelle  prétoriennes  les  stipulations  que  le  préteur 
force  l'une  des  parties  à  contracter  en  faveur  de  l'autre, 
dans  le  but  général  de  faire  naître  une  créance  qui  sans 
cela  n'existerait  pas. 

Quelques-unes  d'entre  elles  ont  pour  but  spécial  d'assu- 
rer la  marche  d'un  procès  sur  un  droit  déjà  existant  ;  1^ 
les  vadimonia  (§  69);  d'autres  de  créer  un  droit  nouveau, 
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telles  la  cautio  damni  infecti  et  la  cautio    ueufructuaria. 

Lee  moyens  de  contrainte  employés  par  le  magistrat 
pour  amener  les  parties  è.  contracter  ces  Btipulatlons  sont 
o)  viB-à-vis  du  demandeur,  refus  d'action,  b)  vis-à-vis  du 
défendeur,  déclaration  d'indefensio  et  envoi  en  posses- 
sion (§  71). 

Les  stipulations  prétoriennes  consistent  parfois  dans  le 
simple  engagement  d'une  partie,  nuda  repromiggio.  Mais 
le  plus  souvent  cet  engagement  est  cutn  satiedatione,  c'est- 
&-dire  renforcé  de  garanties  personnelles,  de  cautions. 


Section  III 
Envois  en  possesaion. 

i  90.  —  NoUon. 

L'envoi  en  possession  est  la  mise  en  possession  par  le 
préteur  de  certaines  choses  (missio  in  singulas  res)  ou  de 
toute  la  loTtune  d'autrui  [miasto  in  bona). 

Le  préteur  s'en  sert  tantôt  pour  forcer  le  défendeur  à 
concourir  h  l'organisation  de  l'instance,  tantôt  pour  l'ame- 
lier  à  contracter  une  stipulation  prétorienne. 

Le  missn»  in  posseseionem  n'obtient  que  la  détention 
des  choses  et  un  droit  de  gage.  Mais  le  préteur  le  protège 
dans  sa  détention. 
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Section  IV 
Restitution  en  entier. 

g  91.  —  Notion. 

La  restituHo  in  integrum  est  l'acte  par  lequel  le  préteur 
replace  dans  son  état  antérieur  celui  qui  a  aubi,  en  vertu 
des  r^Iee  mêmes  du  droit,  un  dommage  que  le  magistrat 
conBldère  comme  contraire  h  l'équité. 

Le  magistrat  y  arrive  en  traitant  comme  non  avenu  le 
lait  duquel  est  résulté  ce  dommage. 

Il  le  fait  de  deux  façons,  ou  bien,  ce  qui  est  l'exception, 
en  rétablissant  lui-même  l'état  antérieur  par  un  décret  di- 
rect, ou  bien,  ce  qui  est  la  r^le,  en  se  bornant  k  décider 
le  principe  de  la  restitution  et  en  renvoyant  son  applica- 
tion à  la  procédure  ordinaire.  Pour  cela  le  préteur  donne 
à  la  partie  restituée  une  action  avec  la  fiction  que  le  fait 
eu  question  n'a  pas  eu  lieu. 

Mais,  quel  que  soit  le  mode  employé  par  le  préteur,  il 
n'accorde  la  reetitution  qu'après  avoir  examiné  les  faits, 
que  causa  cognila. 

g  93.  —  CondlUona. 

La  reetitution  en  entier  eet  soumise  &  quatre  conditions: 

1"  Il  faut  d'abord  un  dommage  qui  résulte  des  règles 
inêmee  du  droit,  et  qui  soit  d'une  certaine  gravité. 

2°  Il  faut  ensuite  une  juste  cause  de  restitution.  Ces 
causes,  énumérées  dans  l'édit  sont  : 

a)  la  minorité.  La  restitution  est  accordée  ici  aux  mi- 
neurs de  25  ans,  contre  leurs  actes  et  ceux  de  leurs  tuteurs 
ou  curateurs  qui  leur  ont  causé  un  préjudice. 
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b)  la  coDtrainte  et  le  dol.  Ici  la  restitution  fait  double 
emploi  ave«  Vaclio  quod  metus  causa,  l'exceptio  metus, 
l'actio  et  l'exceptio  doH  {%  48). 

c)  l'erreur.  Ici  la  restitution  n'a  lieu  que  du  chel  d'une 
erreur  de  procédure  de  la  part  du  défendeur  qui  a  accepté 
une  formule  avec  une  condemnalio  exag^ée  {%  78)  ou 
sans  une  exc^tion  péremptoire. 

d)  la  capitîs  deminulio. 

e)  l'absence  justifiée  du  lésé  ou  l'absence  quelconque  de 
SOQ  adversaire,  ou  bien  d'autres  empêchements  inévitables 
à  l'exercice  d'un  droit  (clausula  generalia). 

3°  n  faut  en  outre  une  demande  faite  dans  l'année  utile. 

i"  11  faut  enfin  l'absence  de  tout  autre  moyen  de  droit 
pour  réparer  le  préjudice  subi,  oui  tout  au  moins  l'infé- 
riorité de  cet  autre  moyen.  En  d'autres  termes,  la  restitu- 
tion est  un  moyen  subsidiaire,  extraordinaire. 
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CHAPITRE  IV 
Durée  des  actions. 

g  93.  —  PrttBcription  «xtlnctlve  des  aotioiiB. 

Lea  actions  civiles  étaient  perpétuelles,  c'est-à-dire  im- 
prescriptibles. 

Lee  actions  hoooraires  par  contre  étaient  géaéralemutt 
temporaires  ;  elles  se  prescrivaient  ordinairement  par  une 
année  utile  ratione  initii  {%  57). 

Sous  l'Empire  cependant  on  admit  certaines  actions  ci- 
vilee  temporaires  ;  ainsi,  la  querela  inofficioai  teat(anenti 
ne  pouvait  être  intentée  que  dans  les  cinq  ans  dès  la  mort 
du  testateur. 

Enfin  en  l'an  424  les  empereurs  Honorius  et  Théodose  II 
introduisiruit  la  preecription  de  30  ans  pour  toutes  lea 
actions  qui  ne  s'éteignaient  pas  déjà  par  un  délai  plus 
court. 

Cette  prescription  exige  : 

1"  la  naissance  de  l'action,  l'actio  nala,  c'est-à-dire  en 
matière  d'actions  personnelles,  une  dette  née  et  échue,  et 
en  matière  d'actions  réelles,  un  trouble,  un  conflit  avec 
mon  droit. 

2°  l'écoulement  du  délai  légal  suis  inlwruption. 

La  prescription  est  interrompue  : 
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a)  par  la  reconntUsaance  de  mon  droit  d«  la  part  du  dé- 
fendeur ; 

b)  par  l'exercice  de  l'action,  dès  la  L.  C. 

De  l'interruption  de  la  prescription  il  laut  distinguer  sa 
saapeosion,  qui  intervient  par  exemple  pendant  l'impu- 
berté  du  demandeur. 

L'effet  de  la  prescription  est  différent  s'ùiTant  le-  genre 
d'actioD.  Eu  matière  d'actions  personoelles,  la  prescription 
éteint  nou  seulement  l'action,  mais  aussi  le  droit  ;  en  ma- 
tière d'actions  réelles  par  contre,  c'est  l'action  seule  qui 
esv  éteinte  vis-à-vis  d'un  certain  possesseur  et  de  ses  ayant- 
droits,  tandis  que  le  droit  subsiste  et  pourra  se  faire  va- 
loir dès  que  la  chose  vient  en  possession  d'un  tiers. 

Bemarqtie.  De  la  prescription  des  actions  il  convient  de 
distingruer  la  péremption  d'instance  (§  65  in  {.)■ 
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LIVRE  V 


Le  droit  des  personnes. 
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CHAPITRE  PREMIER 
lotroductioD. 

S  94.  —  l»  sojcto  dn  droit  ;  la  eftpaolté  eiTil«. 

Au  ecDB  jnridiqae,  personne  désigne  tout  être  capable 
de  devenir  sujet  de  droit,  capable  de  posséder  un  droit. 
Cette  capacité,  qu'on  appelle  civile,  est  l'attribut  essentiel 
et  distlnctif  de  la  personne  au  sens  juridique.  Le  droit  des 
personnes  établit  précisément  la  qualité  de  personne,  de 
sujet  de  droit,  en  fixant  les  règles  sur  la  capacité  civile.  Il 
fait  dépendre  cette  capacité  de  l'état  des  personnes,  c'eet-&- 
dire  de  leur  position  dans  la  famille  et  la  société.  Il  l'ac- 
corde parfois  non  seulement  &  l'fttre  bumain  physiquement 
existant,  mais  aussi  à  des  Stree  collectifs  de  pure  ridson 
qm  n'ont  pas  une  personnalité  physique.  Les  modemce 
distin^ent  ici  entre  pereonnea  physiques  et  -personnes  ju- 
ridiques ou  moraleê. 
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CHAPITRE   n 
Les  personnes  physiques. 

^  95.  —  Influence  de  l'état  de  l'homme  anr  «a  capacité. 

L'homme  ne  jouissait  à  Rome  de  la  pleine  capacité  ci- 
vile q.ue  s'il  réunissait,  ouant  h  son  état,  trois  conditions. 
Il  (levait  être  1"  libre  ;  2"  citoyen  romain  ;  3°  père  de  fa- 
mille. L'état  d'une  personne  comprend  donc  trois  éléments  : 
le  statua,  libertatis,  le  status  civitatis  et  le  status  familiae. 
Avant  de  les  étudier,  il  est  à  remarquer  que  la  personna- 
lilé  juridique  de  la  personne  pli^sique  commence  dans  la 
règle  à  sa  naissance,  mais  qu'elle  est  reportée  exception- 
nellemeint  &  l'époque  de  sa  conception  chaque  {ois  que  l'in- 
térêl  du  futur  enfant  l'exige. 

Section  I 
Status  libertatis. 

g  96.  —  L'eBclavage. 

1°  Condition  de  l'esclave.  L'esclavage  eet  la  négation  de 
la  personnalité.  L'esclave  n'eet  pas  une  personne,  mais 
une  chose.  II  ne  peut  en  aucune  façon  être  sujet  de  droit. 
Il  n'a  ni  famille  ni  patrimoine.  Tout  ce  qu'il  acquiert  est 
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acquis  &  son  maître.  Mais  par  là  l'esclave  peut  agir  pour 
son  maître,  le  représenter  dans  certains  actes  juridiques, 
puisqu'il  peut  le  rendre  propriétaire  ou  créancier.  En 
outre,  si  l'eeclave  ne  peut  rien  avoir  en  droit,  il  peut  au 
moine  recevoir  en  fait  du  maître,  radminiatration  et  la 
jouisaance  de  certfdna  biens  dont  l'ensemble  constitue  son 
pécule.  Le  pécule  n'est  qu'une  fortune  de  fait,  car  de  droit 
il  appartient  au  maître.  Il  a  cependant  reçu  une  certaine 
valeur  juridique  par  la  création  de  l'action  prétorienne  de 
peeulio  (v.  obi.). 

Le  pouvoir  du  maître  sur  l'esclave  se  divise  en  domi- 
nium,  propriété,  et  potestae,  puissance  domestique.  Ce  pou- 
voir, a^olu  à  l'origine,  fut  restreint  sous  l'empire  surtout 
par  Ântonin  le  Pieux.  Ce  prince,  punit,  à  l'égal  du  meurtre 
de  l'esclave  d'autrui,  c'est-à-dire  de  la  mort  ou  de  la  dé- 
portation, le  meurtre  injustifié  d'un  esclave  par  son  maître. 
Il  introduisit  aussi  contre  les  maîtres  trop  cruels  l'expro- 
priation par  vente  forcée. 

2^  Sources  de  l'esclavage  : 

a}  naissance  d'une  m&re  esclave,  le  père  fût-il  libre.  Ce- 
pendant l'enfant  natt  libre  si  la  mère,  esclave  lors  de  l'ac- 
couchement, a  été  libre  h  un  moment  quelconque  de  sa 
grossesse. 

b)  La  captivité  de  guerre.  C'est  une  cause  iurta  gentium 
que  les  Romains  admettent  aussi  contre  eux-mèmee.  Ce- 
(rendant,  lorsque  le  captif  romain  rentre  à  Rome,  il  re- 
couvre tous  ses  droits  comme  s'il  n'avait  jamcùs  été  fait 
prisonnier  (ius  postliminii).  En  outre,  s'il  meurt  en  capti- 
vité, il  est  censé  être  mort  au  moment  où  il  a  été  pris, 
c'est-à-dire  comme  citoyen  romain  (fictio  legis  Comeliae). 

e)  La  condamnation  à  mort  ou  aux  travaux  forcés  {servi 
poenae). 

d)  Vente  en  esclavage  des  déserteurs  ou  réfractaires,  et 
des   débiteurs  insolvables.  ($  15). 
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g  97.  —  CtatatSon  de  l'eaelaoage  ;  les  alfraiicUs. 

L'esclavage  prend  fin  soit  en  vertu  du  iUB  pottUminii, 
eoit  par  raffranchissement,  manumissio. 

1°  Modes  d'affranchissement  du  ius  civile. 

à)  manumissio  vindicta.  C'est  l'affranchiBBement  par 
procèe  imaginaire,  in  ivre  cessio,  bous  forme  de  vindicalio 
in  lihertaiem  intentée  par  un  tiers,  adsertor,  devant  le  ma- 
gietrat.  Le  nom  de  l'opération  vient  de  la  baguette,  vin- 
dicla,  avec  laquelle  Vadsertor  touche  l'esolave  en  affir- 
mant sa  liberté. 

b)  manumisêio  cenau  par  l'inscription  de  l'esclave  en 
qualité  de  citoyen  sur  les  r^istres  du  cens  avec  le  con- 
sentem^t  du  maître. 

c)  manumiasio  teatamento  par  disposition  testameetaire. 
L'affranchi  ayant  ici  pour  patron  le  testateur  défunt,  qui 
séjourne  dans  VOrcas,  s'appelait  Ij&ertut  orcinua.  L'affran- 
chissement par  testament  pouvait  se  faire  sous  condition. 
Jusqu'à  la  réalisation  de  la  condition,  laquelle  a  effet  ré- 
troactif, l'esclave  s'appelle  statu  liber. 

•2"  Modes  d' affranehiasement  du  droit  prétorien  et  de  la 
lex  Junia. 

Le  préteur  protégeait  dans  leur  liberté  de  lait  les  eecla- 
ves  que  leurs  maîtres  avaient  affranchis  en  drfiors  des 
modes  civils,  par  simple  déclaration  écrite  iper  epiatolam) 
ou  orale  devant  témoins  (inter  amicos).  La  loi  Jmtia  ac- 
corda force  légale  à  de  tels  affranchissements,  mais  avec 
les  restrictions  suivantes  :  die  reconnaît  la  liberté  des  es- 
claves affranchis  par  simple  déclaration,  mais  les  assimile 
aux  Latins  des  colonies,  d'où  leur  nom  de  Latini  Juniani. 
En  outre  ils  meurent  esclaves  ;  à  leur  mort  leur  patrimoine 
revient  à  leur  patron  iure  peculii,  c'est-à-dire  comme  s'il 
n'avait  jamais  cessé  d'être  un  pécule  appartenant  au  maître. 

3"  Restrictions  à  la  liberté  d'affranchir. 
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a)  La  loi  Aelia  Sentia  de  l'an  4  après  J.-C.  contient 
plusieuTB  mesures  reetrictivee.  D'abord  elle  refuse  le  droit 
de  cité  aux  esclaves  criminels  qui  avaient  été  atfranchis;  elle 
en  fait  des  peregrini  dediticH,  c'est-à-dire  des  étrangers  sans 
patrie  qui  ne  peuvent  séjourner  à  Borne.  Ensuite  elle  exige 
pour  la  validité  de  l 'affranchissement  que  le  maître  soit 
&gé  de  20  ans  et  l'esclave  de  30  ans  au  moins.  Au-dessous 
de  cet  ftge  l'affranchissement  n'est  valable  que  s'il  a  été 
lait  pour  un  juste  motif  approuvé  par  le  préteur  assisté 
d'un  conseil  spécial.  Sinon  il  est  nul  s'il  s'agit  d'un  maître 
mineur  de  20  ans,  et  il  n'accorde  &  l'affranchi  que  la  qua- 
lité de  Latin  et  non  de  citoyen  s'il  s'agit  d'un  esclave  mi- 
neur de  30  ans  affranchi  par  un  maître  majeur  de  20  ans. 
EojBu  la  loiAelia  Sentia  annule  l'affranchissement  fait  en 
fraude  des  droits  des  créanciers  du  maître. 

b)  La  loi  Fufia  Caninia  sous  Auguste  restreint  les  af- 
franchissfflnents  testamentaires  ea  les  limitant  k  un  maxi- 
mum qui  varie  proportionnell^uent  au  nombre  des  escla- 
ves du  testateur  et  qui  ne  peut  en  aucun  cas  dépasser  cent. 

4"  Condition  de  Vaffrancki  citoyen. 

Bien  que  devenant  citoyen  romain,  l'esclave  valablement 
affranchi  par  l'un  des  modes  du  iua  civile,  est  dans  une 
situation  inférieure  à  cdlc  des  citoyens  nés  libres,  ingenui. 

a)  En  droit  privé,  le  Hbertue  jouit  du  commercium  com- 
plet, il  a  tous  les  droits  patrimoniaux.  Mais  il  n'a  pas  le 
eonubtum  avec  tous  les  ingenui.  En  outre  il  est  soumis 
aa  patronat  de  son  ancien  maître  ou  de  ses  descendants. 
Le  patron  a  droit  &  Vobsequium  de  l'affranchi,  devoir  de 
soumission  et  de  respect  qui,  entre  autres  conséquences, 
empêche  l'affranchi  de  citer  en  justice  son  patron  sans 
l'autoiisation  du  magistrat.  Le  patron  a  aussi  droit  aux 
operae  que  l'affranchi  lui  a  promises  lors  de  l'affranchis- 
Bement.  Le  patron  a  enfin  vis-à-vis  de  l'affranchi  mort 
sane  descendants,  un  droit  de  succession  ab  intestat.  Il  a 
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aussi  un  droit  de  tutelle.  Quant  aux  enfants  de  l'affranchi, 
ils  sont  ingenui  et  ne  sont  soumis  &  aucun  patronat. 

6)  En  droit  public,  l'affranchi  n'a  ni  le  ius  Jionorum,  ni 
depuis  Auguste,  le  î«8  suffragti,  qu'il  avaïT  auparavant 
dans  les  tribus  urbaines. 

5"  Droit  de  Justinien.  Justinien  abolit  les  restrictîoiiB 
aux  affranchissements  sauf  les  dispositions  de  la  loi  Aelia 
Sentia  sur  les  droits  des  créanciers  fraudés  et  sur  l'&ge  de 
20  ans  requis  pour  le  maître.  A  son  époque  les  modes 
d'affranchissement  sont  :  le  testament,  la  déclaration  de- 
vant le  magistrat  ou  à  l'église,  la  manumiasîo  inter  ami' 
coa  ou  per  epistttlam,  à  condition  qu'elle  soit  faite  avec  le 
concours  de  5  témoins.  Tous  ces  modes  donnent  mainte- 
nant le  droit  de  cité  avec  tous  les  droits  politiques  :  il  n'y 
a  plus  d'affranchis  Latins  ou  pérégrins. 


Section  II 
Status  cioitatjs. 

g  98.  —  CltorsitB  et  pérè^rtna. 

La  distinction  des  citoyens  et  des  pérégrins  est  très  im- 
portante pour  la  capacité  civile.  Seul  le  citoyen  romain 
peut  avoir  la  pleine  capacité  civile  du  droit  romain.  L'é- 
tranger en  est  &  l'origine  totalement  dépourvu,  sauf  traité 
spécial  (§  18).  Plus  tard,  à  mesure  que  les  Romains  con- 
quéraient des  provinces  nouvelles,  ils  laissaient  aux  pro- 
,  vinciaux  l'usage  de  leurs  droits  nationaux  pour  leurs  rap- 
ports chez  eux  et  entre  eux.  Mais  ils  excluaient  ces  nou- 
veaux sujets  de  Rome,  appelés  aussi  pérégrins,  de  toute 
participation  au  Îub  civile,  qui  est  un  ius  propriutn  civium 
Romanorum.  Poux  leurs  rapports  avec  les  Bomainfi,    de 
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m^ne  que  pour  leurs  rapports  avec  des  provinciaux  d'autre 
nationalité,  les  pérégrins  étaient  régis  par  le  ius  gentimn, 
Aioâi,  le  péjégiin  n'a  relativement  au  droit  romain  que  la 
capacité  du  tus  gentiwn,  tandis  que  le  citoyen  romain  a 
nussi  celle  du  ius  civile. 

La  distinction  entre  citoyens  et  pérégrins  perdit  peu  & 
peu  de  son  importance  par  suite  de  l'octroi  toujours  plus 
large  du  droit  de  cité  ;  elle  disparut  presque  complètement 
lorsqu'en  212  Caracalla  accorda  le  droit  de  cité  à  tous  les 
provinciaux  (S  19), 

g  99.  —  Lm  Latins. 

Les  Latins,  bien  que  n'étant  pas  citoyens  romains,  jouis- 
sent d'une  capacité  civile  plus  ou  moins  étendue  suivant 
qu'ils  sont  Latini  vetere»  ou  Latîni  eoloniarii.  Ce  sont 
des  non-citoyens  privilégiés. 

Les  Latini  veteres  sont  les  habitants  du  Latium  autre- 
fois alliés  h  Rome  dans  la  ligue  latine.  Ils  ont  le  eommer- 
cium  (—  faculté  de  participer  aux  droits  patrimoniaux  ro- 
maine), et  le  eonubium  (—  faculté  de  participer  aux  droits 
familiaux  romains),  tandis  que  les  Latini  eoloniarii  n'ont 
que  le  commercium.  Les  Latins  des  colonies,  auxquels  sont 
assimilés  leur  vie  durant  les  Latins  Juniens,  sont  les  mem- 
bres des  colonies  latines  ou  romaines  établies  avec  le  ius 
LtUii  et  organisées  k  la  romaine. 

Les  Latini  netere»  disparurent  en  90  avant  J.-C.  lorsque 
le  droit  de  cité  fut  accordé  à  toute  l'Italie.  Les  Latins  des 
coloniee,  qui  ont  subsisté  jusqu'à  la  naturalisation  de  tous 
les  resfiortissants  libres  de  l'Empire  par  Caracalla,  parve- 
naient au  droit  de  cité  romaine  soit  en  occupant  des  ma- 
^stratures  dans  leur  dté,  soit  simplement  en  y  faisant 
partie  du  Sénat  municipal,  suivant  que  la  colonie  avait  le 
minue  ou  le  majue  Latium.  Ils  pouvaient  y  parvenir  aussi» 
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vices  à  l'Etat. 


Section  III 
Status  familiae. 

g  100.  —  L«  paUr  famillat. 

Tout  citoyen  romain  appartient  à  une  famille  qui  déter- 
mine sa  personnalité.  Suivant  la  position  qu'il  occupe  dans 
In  famille,  il  est  pater  familiaa  ou  filiua  familiaa.  Pater 
familiaa  est  le  citoyen  eui  iuris,  c'est-à-dire  libre  de  toute 
puissance  domestique,  fût-il  impubère  ou  célibateire.  Filiu» 
familias  est  le  citoyen  alieni  iuris,  c'est-à-dire  aoumis  & 
la  puissance  domestique  d'un  pater  familias,  eût-Il  lui- 
même  femme  et  enfants,  et  fût-il  même  d'nn  à^  avancé. 

Cette  distinction,  indifférente  en  droit  public,  est  très 
impoi'lniite  en  droit  privé  au  point  djs  vue  de  la  capacité 
civile.  Le  droit  romain  ne  reconnaît  la  pleine  capacité 
civile  qu'au  citoyen  sui  iuris.  La  famille  romaine  étant 
basée  sur  le  pouvoir  absolu  du  chef  de  famille,  seul  ce 
dernier  peut  avoir  un  patrimoine.  Les  membres  de  la  fa- 
mille soumis  à  sa  puissance,  les  filH  familioB,  ne  peuvent 
rien  avoir  en  propre  ;  tout  ce  qu'ils  acquièrent  est  acquis 
à  leur  pater  familiae  (§  15).  Celui-ci  peut  cependant  leur 
abandonner  en  fait,  comme  à  ses  esclaves,  la  jouissance 
d'un  pécule,  qui  reste  sa  propriété.  En  outre,  les  actes  ju- 
ridiques de  Valieni  iurie,  qui  enrichissent  son  pater  fami- 
lias  lorsqu'il  en  résulte  une  acquisition,  ne  sauraient, 
fiana  porter  atteinte  à  la  puissance  paternelle,  lier  le  pater 
familias  lorsqu'ils  entraînent  une  obligation.  Ils  n'en  sont 
pas  moins  valables,  le  filius  familias  étant  un  citoyen  ca- 
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paWe  d'agir.  C'est  alors  le  fila  lui-mêote  qui  devient  débi- 
teur et  reste  obligé.  —  Cette  contradiction  entre  l'incapacité 
du  BU  de  famille  d'avoir  rien  en  propre  et  sa  capacité  de 
s'obliger,  fut  partiellement  écartée  au  début  de  l'Empire 
par  le' S.  C.  Macédonien  qui  interdit  les  prêts  d'argent 
fuits  aux  Qls  de  famille.  Noub  verrons  aussi  dans  le  droit 
de  famille  comment  son  incapacité  d'avoir  rien  en  propre 
ht  atténuée  sous  l'Empire  par  les  règles  sur  le  peeulium 
castrenae,  le  peeulium  quasi  eastrense  et  les  bona  adven- 
Heia. 


Section  IV 
Changement  d'état 

g  101.  —  CaplUs  deiaiiintla. 

La  personnalité  du  citoyen,  le  capat  civia,  étant  déter- 
minée par  les  trois  éléments  de  son  état,  la  liberté,  la  cité 
et  la  famille,  son  individualité  juridique  disparaît  chaque 
fois  que  l'un  de  ces  éléments  disparaît,  c'est-4-ifire  chaque 
foie  qu'il  y  a  un  changement  d'état.  Cet  anéantissement  de 
la  personnalité  par  changement  d'état,  cette  mort  civile, 
est  appelée  capitis  deminutio,  c'est-à-dire  destruction  de  la 
personnalité  civile. 

La  capttîg  deminutio  revêt  trois  formes  différentes  sui- 
vant le  nombre  des  éléments  atteints  : 

1"  La  capitis  deminutio  maxima  résulte  de  ta  perte  de 
[a  liberté,  et  avec  elle  de  la  cité  et  de  la  famiile. 

2°  La  capttiB  deminutio  média  résulte  de  la  perte  du 
droit  de  cité  et  avec  elle  de  la  famille,  soit  par  suite  de 
l'acqaiiBition  d'un  nouveau  droit  de  cité,  par  exemple  dans 
une  colonie,  soit  par  suite  de  la  condamnation  à  l'aquae 
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et  ignia  interdietio,  remplacée  soub  l'Empire  par  la  dé- 
portation. 

â°  La  capitia  deminutio  minima  par  la  rupture  dee  liens 
<1e  famille.  La  famille  romMne  étcdt  basée  eur  la  parraité 
agnatlque  ;  celle-ci  supposait  que  les  agnats  étaient  sou- 
mis à  la  même  puissance  paternelle  ou  lui  auraient  été 
soumis  si  la  mort  n'avait  enlevé  le  pater  familias  commun. 
L'a^atioD  est  donc  brisée  chaque  fois  que  le  Hea  commun 
actuel  ou  virtuel  de  puissance  paternelle  est  rompu.  Cela 
arrive  a)  lorsqu'une  femme  entre  en  se  mariant  sous  la 
puissance  de  son  mari  (conventto  in  manum);  b)  lorsqu'un 
sui  iwig  se  fait  adopter  et  entre  ainsi  sous  la  puissance 
i1o  l'adoptant  (adrogation);  c)  lorsqu'un  fils  de  famille  est 
émancipé  et  devient  ainsi  sui  iwi»  ;  d)  lorsqu'il  est  donné  en 
adoption  ou  vendu  par  son  père  in  mancipiç  à  un  citoyen 
romain,  et  change  ainsi  de  puissance  et  par  conséquent 
de  famille. 

La  capitie  deminulio  étant  considérée  comme  une  mort 
civile,  elle  a,  entre  autres  conséquences,  celle  d'éteindre  les 
dettes  contractuelles  du  eapite  minutua.  Cette  conséquence 
fut  écartée  par  le  préteur  avant  tout  pour  le  cas  où  ^e 
était  le  plus  choquante,  celui  d'une  capitis  deminutio  mi- 
nima. Le  magistrat  restituait  aux  anciens  créanciers  du 
eapite  mimttus  leurs  actions  éteintes  twe  civile  en  y  insé- 
rant la  Sction  ei  eapite  minutua  non  eaeet.  Cette  in  inte- 
grjim  reatitutio  explique  comment  la  capitia  deminutio  mi' 
nima  a  pu  se  maintenir  jusqu'à  l'époque  de  Justinien. 
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Section  V 
De  quelques  modifications  spéciales  de  la  capacité. 

g  103.  —  PrtvilÀces  des  soldats. 

Lee  Boldats  jouiesent  bous  l'Empire  de  nombreux  privi- 
lèges de  droit  public  et  de  droit  privé.  En  droit  privé  ils 
sont  affranchie  de  la  fiction  que  nul  n'est  censé  ignorer  le 
droit.  Il  en  résulte  que  leurs  erreurs  de  droit  sont  excusa- 
bles. En  outre,  leurs  testaments  sont  absolument  libres 
quant  &  la  forme  et  au  contenu.  Enfin,  s'ils  sont  fils  de 
lamille,  ils  sont  presque  entièrement  sousbaits  à  la  puis- 
Bance  paternelle  et  peuvMit  avoir  la  libre  diepositioD  d'im 
patrimoine  indépendant,  le  peculîum  eastrenae.  Constantin 
^ndit  ce  dernier  privilège  aux  lonctlonnairee  civils,  dont 
le  patrimoine  indépendant  s'appelle  peculîum  quasi  cas- 
iretue. 

%  103.  —  It'honnear  civil  «t  rinfami». 

L'bonneor  d'un  citoyen  est  l'estime,  existimatio,  que  lui 
témoignent  ses  concitoyens  ;  il  dépend  des  mœurs  et  de  la 
morale.  Son  honneur  civil  est  la  dignité  à  lui  reconnue  par 
l'Etat,  de  participer  à  tous  les  actes  juridiques  de  la  vie 
publique  ou  privée.  Cet  honneur  intéresse  donc  la  capa- 
rïté  juridique  et  relève  du  droit.  C'est  le  seul  dont  nous 
ayons  i,  nous  occuper. 

A  Borne,  les  censeurs  furent  précisément  institués  pour 
juger  de  l'honneur  civil  des  dtoyens.  Ils  excluaient  de  la 
vie  publique  les  citoy^is  qu'ils  en  trouvaient  indignes.  Le 
préteur  aussi  frappait  de  certaines  incapacités  les  person- 
nes disqualifiées  pour  les  causes  énuméréra  dans  sonédit: 
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renroi  déshonorant  de  l'année,  condamnatioa  criminelle, 
certaines  condamnations  dvilee,  faillite,  adultère,  bigamie, 
mauvaises  mœurs,  profession  déshonorante,  etc.  Il  n'ad- 
mettait ces  personnes  ni  &  plaider  pour  antmi  devant  loi 
ipoetulm-e  pro  alio),  ni  h  agir  devant  lui  par  représentant 
-ou  comme  représentant  judiciaire.  Cette  déchéance  eA  ap- 
pelée infamie. 


Section  VI 
De  l'exercice  dea  droits. 

g  104.  —  R«8trleUoits  à  la  capacité  d'agir. 

Le  citoyen  romain  oui  iuris  a  la  pleine  capadté  civile, 
«'est-à-dire  la  faculté  d'âtre  sujet  de  tous  les  droits  âvile, 
<le  jouir  de  totis  ces  droits.  Mais  il  peut,  &  rt^son  de  son 
inaptitude,  être  privé  de  la  capacité  d'agir,  c'est-i-dire  de 
la  faculté  d'exercer  les  droits  dont  il  a  la  jouissance,  de  la 
capacité  de  procéder  valablement  aux  actes  juridiques  qui 
peuvent  les  modifler.  La  capacité  d'agir  ne  concerne  donc 
que  l'exercice  des  droite,  et  la  capacité  civile  leur  jouis- 
sance. 

Les  causes  d'incapacité  d'a^r  sont  l'&ge,  le  sexe  et  la 
maladie. 

1"  Age.  Deux  phases  principales  influent  sur  la  capa- 
cité d'agir  :   l'impuberté  et  la  minorité. 

o)  h'impuberlé  dure  en  droit  de  Juetinien  jusqu'à  14  ans 
pour  les  garçons  et  jusqu'à  12  ans  pour  les  filles.  Avant 
Justinien  il  y  avait  désaccord  sur  la  fixaUon  du  terme  de 
la  puberté  pour  les  garçons. 

Lee  impubtrea  ou  pujrilU  sont  sous  tutelle.  Ils  sont  in- 
capables  de  se  marier  et  de  tester.  Pour  les  autres  actes  il 
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faut  distinguer  entre  les  infantes  au-dessous  de  7  ans  et 
les  infantia  maioree  au-dessuB  de  7  ans.  Les  infantes  {qui 
fari  non  posatmt)  sont  abeolument  incapables  d'agir,  le 
tuteur  agit  pour  eux.  Les  infantia  maiorea  ne  peuvent  pro- 
céder valablement  aus  actes  qui  rendent  leur  condition  pire 
(aliénation,  dette)  qu'avec  l'asslBtance  du  tuteur,  aactori- 
Uu  tutoris.  Mais  ils  peuvent  procéder .  valablement  tout 
seuls  aux  actes  qui  rendent  leur  conilition  meilleure  (ac- 
quisition d'un  droit  réel  ou  d'une  créance).  En  outre,  s'ils 
sont  pubertatî  proximi  et  doli  eapaces,  ils  s'obligent  par 
leurs  délits. 

5)  La  minorité  va  de  la  puberté  jusqu'à  l'âge  de  25 
ans.  Elle  était  inconnue  de  l'ancien  droit,  où  tous  lee  pu- 
bères du  sexe  masculin  étaient  capables  d'agir.  La  loi 
Plaêtoria,  vers  200  avant  J.-C,  donna  la  première  une 
portée  juridique  k  la  nilhorité,  en  punissant  l'exploitation 
frauduleuse  de  l'inexpérience  d'un  mineur  de  25  ans.  Le 
préteur  alla  plus  loin  en  accordant  au  mineur,  même  s'il 
n'est  pas  la  victime  de  manœuvres  frauduleuses,  la  resti- 
lutio  in  integrum  contre  les  actes  qui  lui  ont  porté  pré- 
judice. Ces  différentes  mesures  n'atteignent  pas  la  capa- 
cité d'agir  du  mineur.  Bien  au  contraire,  elles  la  suppo- 
sateut.  Seulement,  pour  rassurer  les  tiers  exposés  aux  pei- 
nes de  la  loi  Plaêtoria  ou  &  la  reatitutio  in  integrvm,  les 
mineurs  obtinrent  du  préteur  la  faculté  de  demander  un 
curateur  qui  donnât  son  approbation  {consensus)  à  leurs 
actes.  Cette  curatelle,  d'abord  spéciale  aux  cas  pour  les- 
quels elle  avait  été  demandée,  put  être  obtenue  sous  l'Em- 
pire d'une  façon  générale  et  permanente  pour  tous  les 
actes  du  mineur.  Elle  restait  cependant  volontaire,  c'est-à- 
dire  n'était  donnée  que  sur  demande.  Mais  presque  tous 
les  mineurs  la  sollicitaient,  car  le  concours  d'un  curateur 
était  désornutis  obligatoire  pour  les  actes  suivants  :  procès, 
acceptation  d'un  compte  de  tutelle  ou  d'un  paiement.  Dès 
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lors,  le  mineur  sous  curatelle,  de  même  que  Yinfantia 
maior,  ne  peut  plus  proc^er  valablement  aux  actes  qui 
rendent  sa  condition  pire  qu'avec  le  conaensua  de  son  cu- 
rateur. Quant  au  mineur  eauB  curateur,  il  dispose  libre- 
ment de  sa  fortune,  mais  il  peut  toujours  recourir  h  la 
restitutio  m  integrum. 

2°  Sexe.  Sous  la  République,  les  femmes  sut  iurie  êtaîeot 
toute  leur  vie  sous  tutelle  et  ne  pouvaient  procédn'  vala- 
blement à  certains  actes  juridiques  qu'avec  Vauctoritas  de 
leur  tuteur.  Sous  l'Empire,  le  tuteur  ne  pouvant  plus  leur 
refuser  son  auctoritaa,  la  tutelle  des  femmes  devînt  une 
simple  formalité  et  finit  par  disparaître  après  Dioclétien. 

3»  Maladie. 

a)  Folie.  Le  fou,  furiosus  ou  démens,  est  absolument 
incapable  d'agir  tant  qu'il  est  en  état  de  folie.  Il  est  pourvu 
d'un  curateur,  déjà  en  vertu  de  la  loi  des  XII  Tables.  Mais 
il  redevient  capable  dès  que  la  folie  cesse,  ne  fût-ce  que 
passagèrement  dans  des  intervalles  lucides. 

b)  Prodigalité.  Le  prodigue  est  frappé  d'interdiction  par 
le  préteur  et  tombe  alors  sous  curatelle.  L'incapacité  d'agir 
de  l'interdit  se  maintient  permanente  tant  que  dure  l'inter- 
diction. Elle  le  met  dans  une  situation  analogue  à  celle  de 
Vinfantia  maior  et  du  mineur  sous  curatelle,  l'empêcbant 
seulement  de  procéder  seul  aux  actes  qui  rwident  sa  con- 
dition pire. 
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CHAPITRE  m 
Les  personnes  Juridiques. 

%  105.  —  NoUon  et  «spicM. 

Lee  Romains  ont  reconnu  &  certaines  collectivités  la  Fa- 
culté d'avoir,  anBsi  bien  que  les  hommes  pris  individuelle- 
ment, des  droits  patrimoniaux  indépendante  de  ceux  de 
l^urs  membres.  Pour  eux,  ces  collectivitée  forment  des 
anités  distinctes  de  la  personnalité  de  leurs  membres  ;  ils 
leur  reconnaissent  une  existence  propre  et  leur  attribuent 
le  rôle  d'une  personne  :  personae  vice  funguntur,  disent- 
ila.  Le  patrimoine  d'une  telle  collectivité  est  sa  propriété 
exclusive  à  elle  prise  comme  ensemble,  et  non  la  propriété 
commune  de  ses  membres  pris  individuellement  ;  de  m^e 
ses  créances  et  ses  dettes  ont  pour  sujet  la  collectivité  elle- 
métae  et  non  ses  membres.  C'est  prédsément  cette  faculté 
pour  une  collectivité  d'avoir  dra  droits  patrimoniaux  pro- 
pres, distincts  de  ceux  de  ses  membres,  qui  constitue  le 
trait  essentiel  et  spécifique  de  ce  que  les  modernes  appel- 
lent une  personne  juridique  ou  morale  et  tes  Romains 
eorpora,  eollegia,  universitaleê. 

Les  collectivités  auxquelles  le  droit  romain  a  reconnu  la 
personnalité  juridique  sont  : 

1"  L'Etat,  res  publica  ou  pojmlus  Romarma.  Les  Ro- 
maina  ont  admis  de  tout  temps  pour  l'Etat  la  faculté  d'avoir 
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dee  droite  de  propriété,  d'être  créancier  ou  débiteur.  Cette 
faculté  se  manifestait  et  se  personnifiait  dans  Vaerarium 
popttli  RoTRoni,  qui  représentait  précisément  l'Etat  en  sa 
qualité  de  propriétaire,  de  créancier  ou  de  débiteur.  Mais 
les  droits  patrimoniaux  de  l'Etat  n'étaient  pas  à  l'origine 
soumis  aux  règles  du  droit  commun  applicables  aux  par- 
ticuliers. Les  rapports  juridiques  de  Vaerarium  étaient  ré- 
gis par  des  règles  spéciales  et  relevaient  non  pas  des  tribu- 
naux civils  ordinaires,  mais  de  la  juridiction  administra- 
tive des  ma^strats.  Le  fiscue  Caesaris  au  contraire,  qui 
soue  l'Empire  supplanta  Vaerarium,  était  soumis  au  droit 
commun  et  aux  tribunaux  ordinidres.  Il  jouissait  entendant 
de  nombreux  privilèges. 

2"  Lee  communes  de  toute  sorte  :  eivitates,  municipia, 
coloniae.  Elles  étaient  organisées  sur  le  modèle  de  la 
Rome  municipale  de  la  République.  Elles  étaient  soumises 
au  droit  privé  commun.  Celles  d'Italie  et  de  Grèce  avaient 
été  avant  la  conquête  romaine,  des  Etats  indépendants. 

3"  Différentes  corporations  organisées  aussi  à  l'exemple 
des  communes  et  appelées  corpora  ou  collegia  :  des  collè- 
ges de  prêtres,  des  décuries  d'employée,  des  corps  de  mé* 
tiers,  des  collèges  funéraires  [collegia  funeraticia  tenuio- 
mm),  des  sociétés  de  publicains.  Ces  aoeietates  fublica- 
norum  étaient  très  puissantes  à  la  Un  de  la  République  ; 
elles  prenaient  &  ferme  la  perception  des  impAts,  l'exploi- 
tation des  domaines  de  l'Etat,  la  confection  dee  travaux 
publics,  etc.  Elles  émettaient  des  actions,  partes,  sur  les- 
quelles on  spéculait  avec  ardeur  au  forum. 

La  formation  de  ces  différentes  corporations  avût  été 
libre  sous  la  République.  U  suffisait  alors  pour  qu'une 
corporation  prit  naissance  qu'elle  se  constitu&t  avec  une 
organisation  corporative.  Mais  une  loi  Julia  de  César  ou 
d'Auguste  subordonna  la  création  des  corporations  à  une 
autorisation  préalable.  Cette  autorisation  étiût  accordée  par 
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avEuioe  et  d'une  manière  générale  aux  collegia  funeratieia 
tenuiorum  ;  c'est  sous  cette  forme  que  se  constituèrent  les 
pramlères   communautés   chrétiennes    (Catacombee). 

Les  corporations  acquéraient  la  personnalité  juridique 
par  le  seul  lait  qu'elles  ét^ent  autorisées. 

La  corporation  se  dissout  soit  par  décisioD  volontaire 
(k  ses  membre,  soit  par  décision  de  l'Etat,  soit  par  la 
dieparitioa  de  tous  ses  membres.  Mais  elle  survit  h  la  dis- 
parition ou  au  changement  de  quelquee-uns  de  ses 
membres. 

Remarqiie.  Sous  l'Empire  chrétien  le  droit  romain  admit 
une  nouvelle  catégorie  de  personnes  juridiques  qui  exis- 
tent en  dehors  de  toute  organisation  corporative  :  ce  sont 
les  fondations  ;  on  appelle  ainsi  des  capitaux  affectés  & 
des  buts  permanents  et  que  l'on  considère  généralement 
comme  étant  eux-mêmes  constitués  en  personnes  morales. 
Sous  l'Empire  byzantin  on  ne  reconnalBBait  encore  que  les 
fondations  avec  un  but  religieux  ou  charitable  :  piae 
cauêae 

La  vraie  différence  entre  la  fondation  et  la  corporation 
est  que  la  fondation  n'a  paa  d'organisation  corporative,  ce 
qnl  empêche  de  déterminer  quels  sont  ses  monbres  à  un 
moment  donné. 
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Les  droits  réels. 
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s  106.  —  Nouons  «énArKles. 

Les  droits  réels,  par  opposition  aux  droits  personnels  ou 
d'obligation,  sont  ceux  qui  confèrent  un  pouvoir  sur  une 
cbose.  Ile  établissent  un  rapport  direct  entre  une  personne 
et  une  chose,  res,  d'où  leur  nom  de  droits  réels. 

Leur  objet  juridique  est  le  pouvoir  conféré  sur  la  chose; 
celle-ci  n'en  est  que  l'objet  matériel,  bien  qu'on  ait  l'habi- 
tude de  l'envisager  comme  l'objet  unique  du  droit  réel. 

Le  système  romain  de  l'acquisition  dérivative  des  droits 
r^le  repose  sur  l'idée  qu'on  ne  peut  donner  que  ce  que 
l'on  a  (§  42).  Ce  principe  est  appliqué  jusque  dans  ses 
dernières  conséquences  sans  aucune  concession  &  l'intérêt 
social  des  tiers  de  bonne  foi.  Le  titulaire  du  droit  leur  est 
toujours  préféré.  Sur  ce  point  les  législations  modernes 
ont  rompu  avec  la  tradition  romaine  et  ont  abandonné  en 
ce  qui  concerne  les  meubles  le  principe  qui  subordonne  le 
droit  de  l'acquéreur  &  celui  de  l'aliénateur.  Pour  les  im- 
meubles par  contre,  elles  ont  renforcé  ce  principe  au  moyen 
de  la  publicité  des  droits  réels  immobiliers. 

Mais  cette  distinction  entre  meubles  et  immeubles  était 
négligée  en  droit  romain,  où  le  régime  des  deux  catégo- 
ries de  biens  était  presque  en  tout  identique.  Cela  tient  è. 
la  présence  de  l'esclavage.  Lee  eeclaves,  bien  qu'objete 
mobiliers,  étaient  équivalents  aux  immeubles  par  leur  va- 
leur commerciale  et  par  leur  aptitude  à  être  déterminés  et 
distingués  individuellement. 
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TITRE   PREMIER 

Les  choses. 

s  107.  —  IntrodncUoii. 

Le  mol  Tes  désigne  en  premier  lieu  tout  objet  corporel 
ayant  une  existence  et  une  individualité  disdnctes.  Ainsi 
ne  sont  pas  des  res  et  ne  peuvent  pas  taire  l'objet  d'un 
droit  distinct,  les  parties  d'une  chose  :  fruits  sur  l'arbre, 
récolte  sur  pied,  etc. 

Mais  le  mot  res  désigne  aussi  les  éléments  incorporels 
du  patrimoine.  De  là  la  distinction  des  choses  en  eorpo- 
rales  et  incorporâtes. 

Lee  choses  corporelles  sont  celles  qui  ont  une  existence 
corporelle,  qui  tombent  sous  les  sens  :  quae  langi  possunt. 

Les  choses  incorporriles  sont  celles  ^ui  sont  dépourvues 
de  ces  qualités  et  qui  consistent  en  un  droit  :  obligations, 
servitudes,  etc. 

Cette  distinction  est  très  superficielle,  car  au  fond  tous 
les  éléments  du  patrimoine  sont  dee  droite,  les  choses  cor- 
porelles ne  rentrant  flans  notre  patrimoine  que  parce  que 
nous  en  avons  la  propriété.  Si  les  Romains  ont  pu  con- 
fondre le  droit  de  propriété  avec  son  objet  matériel,  c'est 
que  la  propriété  est  le  seul  droit  qui    absorbe    toute    la 
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La  ctiriBioD  juritfique  la  plus  importaDte  des 
celle  des  rea  in  patrimonio  ou  tn  eommercio  ■ 
extra  patrimoniitm  ou  extra  commerdum.  Seul 
te  eommercio  peuvent  être  l'objet  de  droite  pri\ 
trer  ainfii  dans  le  patrimoine  d'un  particulier 
extra  commerdum  n'en  sont  pas  susoepliblee.  1 
soustraites  à  la  propriété  privée  et  aux  autres  dri 
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CHAPITRE  PREMIER 

Iles  extra  oommerciom. 

g  108.  ~  Bes  dlTlnl  farlfl. 

Trois  catégories  :  les  re»  eaerae  et  les  res  religioeae,  qui 
apparticnneiit  aux  dieux,  les  rea  sanctae,  qui,  sans  appar- 
tenir aux  dieux,  sont  bous  leur  protection  epédale  et  ne 
peuvent  appartenir  à  aucun  particulier. 

1*  Les  res  aacrae  sont  les  choses  oifectées  au  culte  des 
dieux  supérieure.  Ellee  prennent  la  qualité  de  aaerae  seu- 
lement si  leur  propriétaire  a  fait  consacrer  leur  affectation 
mu  culte  par  l'autorité  civile  et  religieuse. 

2«  Les  rea  reUgioaae  sont  les  lieux  de  sépulture.  Elles 
Bont  consacrées  aux  dieux  m&nes.  Un  emplacement  ne 
prend  la  qualité  de  res  religioea  que  si  l'enterrement  y  a 
été  fait  par  le  propriétaire  ou  de  son  consentement,  et 
cela  par  l'héritier  du  défunt. 

Benuarque.  Le  sol  provincial  appartenant  au  peuple  ro- 
main et  non  aux  particuliers,  ne  peut  pas  être  rendu  sacer 
OQ  religiosu». 

3*  Les  rea  aanctae  sont  les  portes  et  les  murs  des  villes. 
Leur  violation  entraîne  la  peine  de  mort. 

%  109.  —  Res  omnium  commanes. 

Ce  sont  les  choses  que  leur  nature  même  soustrait  & 
tonte  appropriation  privée  :  l'air,  l'eau  courante,  la    mer 
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et  son  rivage.  Elles  sont  à  l'usage  conunun  de  tous  sous 
la  réglementation  de  l'Etat,  et  les  Romains  lee  envisageaient 
comme  appartenant  h.  tous,  bien  qu'au  fond  elles  n'appar- 
tiennent h  personne  et  soient  par  conséquent  des  clioses 
sans  maître,  ree  nulliuê. 

g  110.  —  RM  pnblicM. 

Ce  sont  les  choses  appartenant  &  une  cité,  soit  au  peuple 
romain,  soit  k  une  commune. 

Elles  comprennent  donc  aussi  bien  le  domaine  privé  que 
le  Oomaine  public  de  la  cité.  Vleis,  seules  les  choses  du 
domaine  public,  res  publicae  in  publîco  utu,  sont  soustrai- 
tes &  la  propriété  privée.  Les  choses  du  domaine  privé, 
res  in  pecunia  populi,  sont  la  propriété  ordinaire  de  la 
cité  et  peuvent  être  acquises  par  les  particuliers. 

Le  domaine  public  est  aussi  la  propriété  de  la  dté  ;  seu- 
lement, 11  est  affecté  à  l'usage  public,  ainsi  lee  voies  pu- 
bliques, les  tbé&tres  et  gymnases  publics,  etc.  Aussi  long- 
temps que  dure  cette  affectation  à  l'usage  public,  la  pro- 
priété de  la  cité  n'apparaît  en  aucune  façon  ;  mais  dès 
que  cette  affectation  cesse  par  suite  d'une  décision  de  l'au- 
torité compétente,  la  propriété  de  la  cité  se  manifeste  libre- 
ment et  les  choses  publiques  désaffectées  rentrent  dans  son 
domaine  privé,  de  même  qu'elles  en  sont  sorties  lors  de 
leur  affectation  à  l'usage  public. 

Sous  ce  rapport  cependant  les  fleuves  publics  ont  une 
situation  toute  spéciale.  Les  jurisles  romains  considèrent 
bien  le  lit  d'un  fleuve  public  comme  étant  la  propriété  de 
l'Etat.  Seulement,  il  n'a  jamais  été  dans  son  domaine  privé 
puisque  la  nature  même  le  soustrait  h  toute  appropriation 
privée,  de  même  que  l'eau  qui  y  coule.  Aussi,  lorsqu'un 
fleuve  public  vient  &  changer  son  cours,  le  Ut  abandonné 
ne  rentre  pas  dans  le  domaine  privé  de  l'Etat  dont  il  n'a 
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janiaU  fait  partie.  Il  devient  res  nuUiuB  et  est  attribué  aux 
propriétaires  rivemiiis  considérés  comme  premieiB  occu- 
pante. Au  fond,  la  propriété  de  l'Etat  sur  lee  fleuvee  pu- 
blics n'est  qu'une  apparence  ;  il  serait  plus  juste  de  consi- 
dérer leur  lit  comme  ree  nuUiu». 

Quels  sont  les  fleuves  publics  ?  Ce  sont  tous  les  cours 
d'eau  permanents,  quelle  que  soit  leur  importance.  En  lan- 
gage ordinaire,  on  distingue  bien  entre  flumina  et  rivi 
d'après  la  dimension  du  cours  d'eau.  Mais  en  droit,  tout 
cours  d'eau  est  un  /lumen  et  appartient  au  domaine  public 
s'il  est  permanent.  S'il  est  intermittent,  torrens,  c'est  un 
fiumen  privatum,   propriété  privée   des  riverains. 

L'usage  public  des  res  commvnea  aussi  bien  que  des 
ree  publicae  in  puhlico  usu  était  garanti  et  réglementé  & 
Kome  par  des  interdits  que  le  préteur  accordait  contre  qui- 
conque en  entravait  ie  libre  usage.  Tels  les  interdits  contre 
toute  entrave  apportée  à  la  libre  circulation. 

Remarque.  Le -sol  provincial  tient  une  place  intermé- 
diaire entre  le  domaine  privé  et  le  domaine  public  de  l'Etat. 
Il  est  la  propriété  du  peuple  romain  et  ne  peut  pas  deve- 
nir la  propriété  des  particuliers,  m^s  11  n'est  pas  affecté  & 
Tusage  public.  Il  est  exploité  par  les  particuliers  qui  n'en 
ont  que  la  possession  et  l'usufruit,  mais  qui  en  fait  ont  la 
position  de  véritables  propriétaires,  pouvant  aliéner  et 
trsnanettre  leurs  terres.  Si  la  propriété  du  sol  provincial 
était  cependant  attribuée  en  théorie  à  l'Etat,  c'était  pour  lui 
permettre  de  percevoir  un  impôt  foncier  et  d'exproprier  les 
fonds  provinciaux,  charges  auxquelles  n'étaient  pas  soumis 
les  fonds  italiques. 
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CHAPITRE  II 
Rea  in  commerclo. 

g  111.  —  Hé*  m&neipl  »t  na  n»c  mwieipi. 

Cette  distinction,  purement  romaine,  ee  rattache  &  ia 
mancipatîon  et  a  disparu  avec  cette  dernière  en  droit  de 
Juetinien. 

Les  ciiosea  8ont  mancipt  ou  née  mancipi  suivant  qu'el- 
les peuvent  ou  ne  peuvent  pas  faire  l'objet  d'une  mancipa- 
tion,  appelée  aussi  manctpium.  L'aliénation  des  re»  mancipi 
se  fail  normalement  par  la  mancipation,  qui  est  leur  mode 
propre  de  transfert  et  ne  peut  porter  que  sur  ellee.  L'alié- 
nation des  res  nec  maneipi  se  fait  par  la  tradition,  qui 
est  aussi  leur  mode  propre  de  transfert  et  ne  peut,  porter 
que  sur  elles.  Sur  ce  dernier  point  cependant  le  préteur  a 
fait  une  réforme  importante  en  accordant  à  l'aliénation  des 
rea  maneipi  par  simple  tradition  des  effets  équivalents  pra- 
tiquement à  ceux  de  la  mancipation  (propriété  bonitaire). 
Il  est  &  remarquer  en  outre  que  le  transfert  par  cession  en 
justice  était  applicable  indifféremment  aux  res  maneipi  et 
aux  res  nec  maneipi,  puisqu'elles  pouvaient  faire  toutes 
les  deux  l'ob.iet  d'une  revendication. 

Sont  rea  maneipi  les  éléments  essentiels  de  la  fortune  du 
paysan  romain  :  les  fonds  de  terre,  k  condition  qu'ils  soient 
italiques,  les  servitudes  de  passage  et  d'eau  qui  les  concer- 
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nent  (iter,  via.  aetus,  aquaedtsctUB),  les  esclaves  et  les 
bétee  de  somme  ou  de  trait.  Toutes  les  autres  choses  cor- 
porelles ou  incorporelles  sont  rea  nec  mancipi. 

Il  est  possible  (hypothèse  de  Jhering)  qu'à  l'origine 
seules  les  re»  mancipi  étaient  susceptibles  de  propriété  qui- 
ritalre  et  de  revendication,  et  qu'elles  rentraient  dans  la 
familia,  par  opposition  à  la  peeunia,  laquelle  n'aurait 
compris  que  les  rea  nec  mancipi.  Mais  cette  distinction 
fut  en  tout  cas  déjà  effacée  âene  le  période  du  iu3  civile 
pur. 

g  112.  —  Manille*  et  tsuneubleB. 

Cette  distinction,  très  importante  en  droit  moderne,  n'a- 
vait qu'une  portée  secondaire  en  droit  romain.  Elle  y  était 
prise  eo  considération  par  exemple  pour  la  fixation  des 
délais  de  l'usucapion  et  pour  la  notion  du  furtum,  pos- 
sible seulement  sur   des  meubles. 

1"  Les  immeubles,  rea  8oli,  étaient  à  Kome  le  sol  et  tout 
ce  qui  y  adhère  solidement,  constructions,  arbres,  etc.  Les 
fonds  de  terre  comprenaient  : 

a)  les  praedia  rustica,  fonds  non  b&tis  destinés  à  l'agri- 
culture ; 

b)  les  praedia  urbana,  fouds  b&tis  avec  leurs  dépendenceâ, 
qu'ils  soient  situés  en  ville  ou  à  la  campagne.  La  maison 
de  ville  s'appelle  aedea  ou  domue,  la  maison  de  campa^e 
villa.  En  ville,  on  appelle  spécialement  insula  une  grande 
maison  isolée  destinée  à  la  location. 

c)  les  praerfia  euburbana,  fonds  agricoles,  située  près 
d'une  ville. 

Un  fonds  de  terre  devient  une  chose  indépendante  et  dis- 
tincte par  sa  délimitation.  Sous  ce  rapport  on  distingue  à 
Rome  entre  les  agri  limitati,  avec  des  limites  géométriques- 
et    officielles    établies    par    les    agrimensores,   et  les  agri 
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arcîfinii,  avec  des  limites  naturelles  et  privées,  non  offi- 
cielles. 

2°  Les  meubles,  res  mobiles,  sont  les  objets  qui  peu- 
vent se  déplacer.  Les  objets  animés,  animaux  et  esclaves, 
forment  une  classe  à  part,  les  res  se  moventes. 

L'in^vidualité  d'un  meuble  est  détenninée  par  la  cohé- 
sion de  ses  parties.  Un  tout  cohérent  forme  un  seul  meuble 
et  dee  objets  réunis  sans  cohésion  forment  plusieurs  meu- 
bles. Les  Romains  ont  cependant  admis  comme  un  seul 
tout  formant  une  unité  et  pouvant  faire  l'objet  d'une  reven- 
dication, certaines  réunions  de  meubles  sans  cohésion,  ainsi 
un  troupeau,  uli  eesaim  d'abeilles.  C'est  ce  qu'ils  appel- 
lent un  corpus  ex  distantibus  par  opposition  aux  corpora 
ex  eokaerentibue,  choses  composées  (maison,  vaisseau)  et 
aux  eorpora  unita,  choses  simples.  Ces  deux  dernières  ca- 
tégories peuvent  naturellemmt  être  des  immeubles  auseii 
bien  que  des  meublée. 

g  113.  —  FonyibleB  et  non  fODgiblefl. 

Sont  fongibles  les  rea  quae  pondère,  mensura,  numéro 
constant,  c'est-à-dire  les  choses  pour  lesquelles,  étant  donné 
la  qualité  voulue,  le  commerce  ne  prend  plus  en  considé- 
ration que  la  quantité,  sans  s'occuper  de  l'individualité  de 
chaque  objet.  Elles  s'appellent  fongibles  parce  qu'elles  peu- 
vent fonctionner  les  unes  pour  les  autres  dès  qu'elles  ont 
la  qualité  voulue,  c'eet-à-dire  dès  qu'elles  rentrent  dans  le 
genre  voulu  ;  ce  qui  importe  donc,  c'est  seulement  leur 
genre  et  leur  quantité.  C'est  pourquoi  on  les  appelle  aussi 
choses  de  genre  ou  choses  de  quantité.  Les  principales 
sont  le  blé,  le  vin,  la  monncùe,  etc. 

Sont  non  fongibles  les  choses  pour  lesquelles  les  quali- 
tés individuelles  jouent  le  r6ie  principal  et  pour  lesquelles 
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le  commerce  considère  avant  tout  l'individualité,  specie», 
de  l'objet.  Par  exemple  un  tableau,  une  maison,  un  che^ 
val,   etc. 

La  distinction  est  surtout  importante  en  matière  d'obli- 
gaticDB  ;  une  dette  eet  présumée  générique  <^u  spéciale,  sui- 
vant qu'elle  porte  sur  des  fongibles  ou  sur  dee  non  fon- 
gibles.  La  prestation  de  fongibles  est  toujours  prteumée 
devoir  être  fidte  génériquement,  in  génère,  celle  de  non  ton- 
giblee  individuellement,  in  specie,  c'eet  très  important  pour 
les  risquée  de  la  chose.  Mais  ce  n'est  \k  qu'une  présomp- 
tion basée  sur  les  usages  courants  du  commerce.  Lee  par- 
ties peuvent  la  modifier  à  leur  guiae  et  déterminer  indi- 
viduellement une  chose  fongible  'ou  génériquement  une 
chose  non  fongible.  On  traite  par  exemple  imlividudlenienl 
une  somme  d'argent,  chose  fongible,  lorsqu'on  la  dépose 
chez  quelqu'un  dans  une  bourse  fermée,  h  charge  de  la 
restituer  telle  quelle  dans  la  même  bourse.  On  traite  par 
contre  génériquement  une  chose  non  fongible,  lorsque  par 
exemple  on  actiète  un  cheval  de  telle  espèce  au  lieu  de  tel 
cheval  déterminé.  Il  eet  h  remarquer  cependant  que  le  mu- 
tman,  prêt  à  restitution  générique  ne  peut  porter  que  sur 
des  (ongiblee. 

A  la  distinction  des  fongibles  et  des  non  fongibles  cor- 
respond en  tait  presque  exactement  celle  des  consomptiblee 
et  des  non  coneomptibles. 

Sont  consomptiblee  les  choses  qui  se  consomment  par 
le  premier  usage,  ainsi  tous  les  alimente  ;  sont  non  con- 
Bomptibles  les  choses  susceptibles  d'un  usage  répété.  La 
distinction  est  importante  pour  l'usufruit,  c'est-à-dire  le 
droit  de  Jouir  d'une  chose  &  charge  d'en  conserver  la  subs- 
tance et  de  la  restituer  in  apecie.  Pour  les  consomptibles, 
l'usufruit  n'aurait  aucune  valeur  s'il  fallait  les  conserver. 
Aussi  a-t-on  admis  pour  ces  choses  un  quasi-usufruit,  dans 
lequel  l'usufruitier  peut  les  consommer,  mais  à  charge  d'en 
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restituer  autant  de  la  mdme  qualité  à  l'expiration  de  l'usa- 
rniit. 

Généralcnnent,  lee  tongîbles  Boot  consomptiblee  et  vice- 
verBa.  Mais  les  deux  termes  ne  Be  couvrent  pas  nécessai- 
rement, ainsi  une  pièce  de  gibier  est  un  consomptible  qui 
peut  être  un  non  fongible  et  de  la  vaisselle  ordiiudre  eet 
un  fongible  non  consomptible. 

Bemargue.  Le  monnaie  est  considérée  comme  consomp- 
tible bien  qu'elle  ne  soit  pas  matériellwaent  consommée  par 
le  premier  usage.  Cela  tient  à  ce  que  son  usage  normal 
consiste  à  la  dépenser  et  non  à  la  garder  pour  elle-même. 

g  114.  —  Choses  dlvisibleB  et  ctaoseB  IndivUlbles. 

Toute  chose  corporelle  est  matériellement  divisible  & 
l'infini.  Mais  juridiquement  on  considère  comme  indivisible 
une  chose  dont  le  copropriétaire  ne  peut  pas  demander  la 
division  effective.  Il  en  est  ainsi  lorsque  le  morc^lement 
lie  la  chose  équivaudrait  à  sa  perte  totale  (esclave  coupé 
en  deux)  ou  bien  entraînerait  un  dommage  considérable 
(bijoux  mis  en  morceaux). 

Une  ctiose  indivisible  est  toujours  susceptible  de  division 
intellectuelle,  c'eet-à-dire  Busceptible  d'être  ta  propriété  do 
plusieurs  par  parts  indivises. 

J  115.  —  Les  frulta  d'une  ctaose. 

Lee  fruits  d'une  chose  sont  les  produits  qu'elle  donne 
naturellement  et  périodiquwnent  sans  atteinte  à  sa  propre 
substance.  Tels  les  produits  agricoles  de  la  terre,  la  lajne 
et  le  croit  dee  animaux,  etc.  Lee  enfants  des  esclaves  ne 
sont  pas  des  fruits  parce  que  l'élevage  des  esclaves  n'est 
pas  admis  et  qu'il  n'y  a  partant  paB  de  périodicité  dans  la 
reproduction  des  esclaves 
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Avant  leoT  eéparation,  les  fruits  oe  sont  qu'une  partie 
de  la  chose-mère  et  se  confondent  avec  elle.  Us  ne  peuvent 
pas  encore  être  l'objet  de  droits  distincts. 

A  côté  des  fruits  naturels,  les  modernes  parlent  de  fruiia 
civils  pour  désigner  le  revenu  que  l'on  retire  indirecte- 
ment d'une  chose  en  vertn  d'an  acte  juridique  dont  elle 
fait  l'objet,  ainsi  les  loyers  et  fermages,  les  intérêts  d'un 
capital,  etc.  Les  Romains  envisagent  de  tels  revenus  comm3 
étant  loeo  fruetuum. 
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TITRE   H 

La  possession. 

CHAPITRE  PREMIER 
Possession  et  détention. 

§  116.  —  Nation  «t  importanc*  d«  la  pocscsBion. 

La  posaessioQ  est  le  rapport  extérieur  qui  existe  régu- 
lièrement entre  le  propriétaire  et  sa  chose,  c'est  la  maîtrise 
de  fait  sur  une  chose,  la  domination  effective  but  une  chose, 
en  tant  qu'elle  est  juridiquement  protégée  et  sanctionnée 
comme  telle,  c'eet-à-dire  pour  elle-même  et  en  elle-même, 
abstraction  faite  du  droit  de  celui  qui  l'exerce.  Normale- 
ment, c'est  le  propriétaire  et  alors  la  possession  est  la 
réalisation  du  droit  de  propriété,  sa  manifestation  maté- 
rielle et  extérieure.  De  là  la  confusion  habituelle  aux  non 
juristes  de  la  possession  et  de  la  propriété.  Mais  il  ee  peut 
aussi  que  le  possesseur  ne  soit  pas  le  propriétaire,  car  la 
possession  et  la  propriété  sont  deux  choses  distinctes  et 
peuvent  être  indépendantes,  l'une  étant  un  simple  fait, 
i'exercioe  d'un  pouvoir  sur  la  chose,  l'autre  étant  un  droit 
qui  se  borne  à  conférer  le  pouvoir  dont  la  posaiession  est 
l'exercioe  effectif.  A  ce  point  de  vue  la  possession  est  l'op- 
posé de  la  propriété. 
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1<*  Avantagea  de  la  posêession  en  tant  qv'oppoaé  de  la 
propriété. 

Le  simple  lait  de  la  possession  est  maiotenu  comme  tel 
parce  que  l'Etat  n'a  aucune  raison  de  modifier  une  situa- 
tion de  fait  quand  aucun  droit  ne  s'y  oppose,  qu'il  a  au 
contraire  intérêt  à  m^ntextir  le  atatu  guo  tant  que  la  preuve 
n'est  pas  donnée  de  sa  non  conformité  au  droit.  Mais  na- 
turellement, cette  sanction  de  la  possession  n'est  que  pro- 
visoire ;  elle  cesse  au  moment  où  il  est  prouvé  que  le 
pouvoir  exercé  par  le  possesseur  est  en  opposition  avec 
le  droit  d'une  autre  personne,  titulaire  d'un  droit  réel  qui 
lui  confère  ce  pouvoir  sur  la  chose.  Il  n'en  reste  pas 
raoins  nécessaire  de  maintenir  jusque-là  la  possession  telle 
quelle,  et  c'est  là  son  principal  avantage  juridique.  Il  con- 
siste surtout  à  accorder  au  possesseur  les  interdits  poesee- 
Eoires  et  è  le  décharger  de  toute  preuve  de  la  légitimité  de 
sa  possession.  Le  fardeau  de  la  preuve  est  rejeté  sur  celui 
qui  veut  attaquer  la  possession  en  invoquant  un  droit  sur 
la  chose.  En  effet,  jusqu'à  ce  que  la  preuve  de  ce  droit  ne 
soit  faite,  le  atatu  quo  est  maintenu.  En  d'autres  termes^ 
le  possesseur  a  le  rdle  avantageux  de  défendeur  ;  c'est  son. 
adversaire  qui  doit  assumer  le  rôle  désavantageux  de  de- 
mandeur. 

2"  Avantagea  de  la  poaaeaaion  en  tant  que  manifestation 
de  la  propriété. 

Un  autre  avantage  de  la  possession,  c'est  de  pouvoir 
avec  le  temps  conduire  à  la  propriété  de  la  chose,  à  con- 
dition de  reposer  sur  un  juste  titre  et  d'être  de  bonne  loi. 
Ce  mode  d'acquisition  de  la  propriété  s'appelle  l'usucapton. 
Nous  verrons  que  le  préteur  renforça  cet  avantage  de  la. 
possession  au  moyen  de  l'action  Publieienne,  accordée  au 
possesseur  de  bonne  toi  déjà  avant  l'écoulement  du  délw 
d'ueucapion. 

Remarque.  La  possession  n'est  pas  un   simple  rapport 
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de  proximité  locale  entre  une  personne  et  une  choBe.  Un 
tel  rapprochement  matériel  est  eane  aucune  valeur  juridi- 
que s'il  est  purement  accidentel  et  non  voulu.  Pour  qu'il 
devienne  un  fait  juridique,  il  faut  qu'il  ait  été  voulu.  La 
possession  contient  donc  deux  éléments,  1"  un  élément  ma- 
tMel,  le  rapport  physique  entre  la  personne  et  la  chose, 
le  corpus,  et  2"  un  élément  psychique,  la  volonté  relative  au 
rapport  physique,  Vanimaa. 

A  remarquer  aussi  que  dans  la  notion  roniiûne  pure,  la 
possession  ne  pouvait  porter  que  sur  dee  choses  corporel- 
les. La  jurisprudence  classique  finit  cependant  par  admettre 
que  la  possession  pouvait  aussi  s'étendre  aux  servitudes, 
choses  incorporelles.  C'est  la  quasi  poasessio  ou  iuria 
poaaessio. 

%  117.  —  PossasBion  et  détention. 

Il  n'y  a  de  véritahle  possession  que  là  où  le  pouvoir 
exercé  en  fait  sur  une  chose  est  protégé  juridiquement. 
Lorsqu'un  tel  pouvoir  n'est  pas  sanctionné  par  le  droit,  il 
n'y  a  pas  possession,  mais  simple  détention.  Les  Romains 
ne  connaissent  pas  ce  terme  ;  ils  désignent  ta  détention  par 
les  expressions  nataralis  poaaeasio,  tenere  ou  in  posses- 
sions esse 

A  Bome,  la  sanction  juridique  de  la  possession  revêtait 
la  forme  d'interdits  posseesoires  accordée  par  le  préteur. 
On  était  donc  possesseur  ou  délenteur  suivant  qu'on  avait 
les  interdits  ou  qu'on  ne  les  avait  pas. 

Sur  ce  point,  le  droit  romain  donne  les  solutions  sui- 
vantes : 

1"  Il  protège  par  les  interdits  et  reconnaît  ainsi  comma 
poeseefiion  le  pouvoir  exercé  sur  la  chose, 

à)   par  le  propriétaire, 

b)  par  le  possesseur  de  bonne  foi. 
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c)  par  le  possesseur  de  mauvaise  foi,  tel  le  voleur, 

d)  par  le  précariste, 

c)  par  le  créancier  gagiste, 
f)  par  le  séquestre. 

2°  n  refuse  les  interdits  et  ne  voit  qu'une  simple  déten- 
tion dans  le  pouvoir  exercé, 

a)  sur  une  rea  extra  commercium,  de  même  dans  celui 
exercé  par 

b)  un  fils  de  famille  ou  un  esclave, 

c)  un  représentant, 

d)  un  locataire  ou  un  fennier, 

e)  un  coinmodataire  ou  un  dépositaire, 

f)  un  usufruitier. 

Comment  expliquer  cette  répartition  des  cas  de  posses- 
sion et  de  détention  ?  Quel  est  le  fondement  de  la  distinc- 
tion entre  la  possession  et  la  détention  ? 

Cette  question  n'est  pas  encore  résolue  par  ia  science 
moderne.  Deux  théories  principales  sont  en  présence,  celle 
de  Savigny  et  celle  de  Jhering. 

l"  Savigny  voit  le  critérium  de  la  distinction  dans  un 
élément  subjectif,  la  volonté  de  celui  qui  tient  ;  est  pos- 
sesseur, celui  qui  tient  la  chose  avec  la  volonté  de  se  com- 
porter en  fait  comme  un  propriétaire,  animo  domint  ;  est 
détenteur  celui  qui  tient  ta  chose  sans  cet  animua  dotnini. 

Cette  théorie  s'appuie  sur  deux  textes  de  Paul  où  il  est 
dit  que  le  locataire  et  le  représentant  ne  possèdent  pas 
parce  qu'ils  n'ont  pas  Vanimus  poanidendi.  Ces  textes  sem- 
blent prouver  qu'il  faut  bien  un  animus  spécial  pour  la 
possession  ;  ce  serait  d'après  Savigny  l'intention  d'exer- 
cer le  droit  de  propriété,  animus  domtni.  Savigny  Invoque 
h  l'appui  de  cette  thèse,  la  règîe  que  les  personnes  sous 
puissance  ne  peuvent  posséder  et  que  les  res  extra  eom- 
mercium  ne  peuvent  être  possédées.  Cela  tiendrait  &  ce  que 
dans  ces  deux  cas  il  n'y  a  pas  de  propriété  et  partant  pas 
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d'anfmtis  domini  possible.  Quant  è.  la  possesBion  du  créan- 
cier gagiste,  du  précariste  et  du  séquestre,  qui  n'ont  évi- 
demment pas  Vanimus  domini,  Savigny  y  voit  une  escep- 
tioQ  à  la  règle.  Elle  s'explique  selou  lui  par  ce  fut  que 
le  véritable'  possesseur  aurait  transféré  sa  possession  à  cee 
personnes.  Leur  possession  serut  donc  une  possession  dé- 
rivée. 

2"  Selon  Jkering,  il  n'y  a  pas  de  différence  théorique 
entre  la  détention  et  la  possession  et  notamment  Vanimtis 
du  possesseur  est  identique  &  celui  du  détenteur  :  c'est 
dans  les  deux  cas  la  volonté  de  tenir  la  chose  et  de  la 
garder.  Le  critère  de  la  distinction  serait  purement  ob- 
jectif, une  r^le  de  droit  positiE  qui,  pour  des  raisons  pra- 
tiques, dépouille  dans  des  cas  exceptionnels,  certains  rap- 
ports possesBoires  des  avantages  de  la  possession.  L'excep- 
tion ce  serait  donc  les  cas  de  détention  et  non  les  cas  de 
possession  soi-disant  dérivée.  Quant  à  l'opinion  de  Paul 
relative  h  Vanimus  poasidendi  requis  pour  la  possession, 
JLering  y  voit  un  essai  personnel  de  ce  juriste  de  justî- 
ner  rationnellement  la  règle  de  droit  positif  que  les  re- 
présentants et  les  locataires  n'ont  que  la  détention. 

La  théorie  de  Jbering  est  la  plus  conforme  aux  textes. 
D'abord,  le  juriste  Paul  lui-même,  parle  parfois  indiffé- 
remment à^affectio  tenendi  ou  dHntelleetaa  posaidendi,  qu'il 
s'agisse  de  possession  ou  de  détention.  Il  identifie'  donc 
l'aniffiKS  du  détenteur  et  celui  du  possesseur.  Ensuite  la 
possession  du  créancier  gagiste,  du  précariste  et  du  sé- 
qfuestre  n'est  jamais  présentée  comme  dérivée.  Enfin  les 
textes  décident  de  plusieurs  cas  de  détention  et  de  posses- 
sion non  pas  d'après  l'intention  différente  de  celui  qui 
tient  la  chose,  mais  d'après  la  situation  juridique  qui 
accompagne  objectivement  le  pouvoir  exercé  sur  la  chose. 
La  possession  est  donc  admise  ou  exclue  suivant  qu'il  y 
a   ou   qu'il  n'y  a  pas  une  causa  posseBSionia,  c'est-à-dire 
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suivant  dee  règles  baeées  non  sur  la  volonté  de  l'indïTlda, 
mais  sur  les  éléments  objectifs  de  chaque  particulier.  La 
volonté  ne  peut  pas  modifier  les  rapports  posaessoires  qui 
résultent  d'une  situation  donnée  :  nemo  aibi  eausam  pos- 
êtaaioniB  mutare  potest. 
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CHAPITRE  II 
Aeqaisiiion  et  perte  de  la  possession. 

g  118.  —  Acqnisition. 

Dane  les  limites  où  elle  est  admise  par  le  droit  positif, 
la  possession  est  acquise  par  !a  réunion  sur  un  même  objet 
de  l'aniflitis  et  du  eorpus.  I!  suffit  donc  pour  son  acquisi- 
tion qu'il  y  ait  volonté  de  posséder  et  que  cette  volonté  se 
soit  réalisée  par  l'établissement  d'un  pouvoir  correspon- 
dant sur  la  chose,  autrement  dit,  que  la  volonté  de  s'ap- 
proprier la  chose  soit  réalisée  en  fait. 

1"  AnimuB.  Les  personnes  incapables  de  vouloir  ne  peu- 
vent pas  acquérir  la  possessioïc,  ainsi  les  fous. 

2«  Corpus,  On  doit  distinguer  ici  l'acquisition  par  soi- 
même  et  celle  par  autrui. 

a)  Acquisition  par  soi-même,  tl  convient  de  distinguer 
entre  la  prise  de  possession  unilatérale  et  le  transfert  con- 
veDlionnel  as  la  possession.  L'acquisition  de  la  possession 
mobilière  par  voie  d'appropriation  unilatérale  s'opère 
par  le  déplacement  des  meubles.  Pour  les  Immeubles,  elle 
s'opère  par  un  omnia  u(  dominus  gerere.  Quant  au  trans- 
fert conventionnel  de  la  possession,  il  se  fait  par  la  tra- 
dïtion.  Sur  ce  point,  les  Romains  ont  réduit  l'acte  extérieur 
h  Bon  strict  minimum,  sans  cependant  jamais  aller  jusqu'à 
admettre  que  le  simple  consentement  des  parties  suffise. 
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C'est  ainsi  que  les  juristes  de  l'Empii'e  se  contentèrent  de 
tout  acte  qui,  même  indirectement,  place  la  chose  dfws  la 
puissance  de  l'acquéreur.  Je  deviens  par  exemple  posses- 
seur du  vin  que  j'ai  acheté,  par  le  simple  fait  que  le  ven- 
deur me  remet  les  clefs  de  la  cave. 

Remarque.  Le  droit  romain  admet  deux  cas  de  tradition 
sans  aucun  déjdacement  matériel  de  la  chcae  :  la  traditio 
breti  manu  et  le  constitut  possessoire.  La  traditio  brevi 
mana  est  le  cas  dans  lequel  un  simple  détenteur  veut  ac- 
quérir la  poeseesion  &  la  suite  de  l'établissement  d'une 
causa  possessionia,  par  exemple  lorsqu'un  locataire  achète 
la  chose  louée.  Il  suffît,  pour  que  la  possession  lui  eoit 
transférée,  de  l'accord  de  l'ancien  possesseur,  ici,  du  bwl- 
leur. 

Le  constitut  possessoire  est  l'exacte  contre-partie  de  la 
traditio  brevi  manu.  C'est  le  cas  où  un  possesseur  actuel 
veut  transférer  la  possession,  mais  garder  la  détention  de 
la  chose,  par  exemple  à  titre  de  locataire  ou  d'usufruitier. 
11  suffit  pour  cela  que,  d'un  conuuun  accord,  il  tienne  la 
chose  pour  l'acquéreur.  On  voit  généralement  dans  le 
constitut  possessoire  un  cas  d'acquisition  de  la  possession 
par  représentation.  Cette  opinion  est  inadmissible,  parce 
qu'elle  aboutirait  &  supprimer  complètement  la  nécessité  de 
la  tradition.  Le  constitut  possessoire  s'explique  bien  mieux 
par  des  considérations  pratiques. 

b)  Aequieitîon  par  autrui.  Les  Romains  distinguait  entre 
l'acquisition  par  l'organe  d'une  personne  soumise  à  la  puis- 
sance de  l'acquéreur,  qu'ils  admirent  de  tout  temps,  éi 
celle  par  l'intermédiaire  d'un  représentant  libre,  qui  ne  fut 
admise  qu'au  cours  du  deuxième  siècle  de  notre  ère. 

Pour  l'acquisiâoD  par  l'organe  d'une  personne  sous 
puissance,  il  faut  d'une  part,  Vaffectio  tenendi  du  père  de 
famille,  et  d'autre  part  la  possession  de  la  aubieeta  per> 
sona  par  le  père  de  famille. 
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Pour  l'acquisition  par  l'intermédiaire  d'un  représeutant 
libre,  il  faut  aussi  Vaffectio  tenendi  du  repréBeoté.  Il  doit 
exister  en  outre  un  rapport  de  représentation  entre  les 
intéressés,  rapport  généralaneiit  basé  sur  un  mandat.  Il 
laut  enfin  que  le  représentant  ait  pris  possession  en  vertu 
d'un  acte  juri^que  établi  dans  le  chef  du  représenté,  sinon 
la  possession  ne  peut  être  acquise  à  ce  dernier  que  par 
voie  de  représentation  indirecte.  Ce  dernier  principe  souffre 
cependant  une  exception  on  ce  qui  conCEime  le  tuteur  et  le 
p-oettralor,  c'est-à-dire  le  factotum  du  représenté.  Ces  deux 
personnes  peuvent  faire  acquérir  la  possession  directement 
au  pupille  ou  au  dominua,  même  si  elles  l'ont  prise  en 
exécution  de  contrats  conclus  par  elles  personnellement. 

%  119.  —  Pert«  da  la  possession. 

La  possession  se  perd  dès  que  le  possesseur  n'apparaît 
plus  comme  propriétaire,  sans  qu'il  soit  besoin  d'un  in 
eontrarium   aetum,   comme   ou   l'admet   généralement. 

1*  Causes  de  perte  corpore  : 

Impossibilité  physique  ou  légale  de  se  comporter  en 
maître  en  face  de  la  chose. 

Impossibilité  légale  :  la  chose  devient  res  extra  com- 
mereium,  ou  bien  ie  possesseur  devient  àlieni  iuria. 

Impossibilité  physique  :  arrivée  d'un  obstacle  matériri 
qui  soustrait  définitivement  la  chose  &  la  domination  du 
possesseur.  Une  simple  cessation  temporaire  de  cette  do- 
mination ne  suffit  donc  pas.  Ainsi  la  possession  se  petrd  si 
la  chose  est  détruite  ou  perdue,  si  elle  est  enlevée  violem- 
ment par  un  tiers,  si  elle  devient  inaccessible,  p.  ex.,  pour 
être  tombée  &  la  roer  ou  pour  avoir  été  inondée,  s'il  s'agit 
d'un  fonds.  Mais  il  faut  toujours  que  l'obstacle  soit  défi- 
nitif ;  ainsi  une  inondation  passagère  ne  fait  pas  perdre  la 
possession  du  fonds.  De  m^ne  lorsque  quelqu'un  a  clan- 
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dcstinement  occupé  un  fonds  pendant  l'absence  du  posses- 
seur, ce  dernier  n'en  perd  pas  par  là  la  possession.  Il  ne 
la  perd  qu'à  son  retour,  s'il  ne  réussit  pas  à  expulser 
i'enTahiaaeur,  ou  s'il  y  renonce.  Cette  dernière  règle  ne 
s'applique  qu'aux  immeubles.  Pour  les  meubles,  on  en  perd 
la  possession  aussi  bien  lorsqu'ils  sont  enlevés  clandesti- 
nement que  lorsqu'ils  le  sont  violemment. 

2"  Causes  de  perte  animo  et  corpore  : 

Tradition,  mort  du  possesseur  et  déréliction,  c'est-à-dire 
abandon  de  la  possession  dans  t'intentioa  de  se  défaire  de 
la  chose  ;  enfin,  insctioD  du  possesseur.  Une  telle  inaction 
a  pour  effet  tantôt  la  perte  immédiate  de  la  possession, 
tantôt  sa  perte  seulement  après  un  certain  délai. 

Cause»  de  perle  immédiate  :  neglecta  atque  omissa  eus- 
todia  d'une  chose  égarée  ou  perdue.  Ainsi,  pour  les  ani- 
maux domestiques,  dès  qu'ils  sont  égarés  en  dehors  de  la 
■cuBtodia  du  possesseur,  et  que  celui-ci  ne  se  met  pas  im- 
médiatement à  leur  recherche  ;  pour  les  animaux  appri- 
voisés, dès  qu'ils  ont  perdu  la  consaetudo  et  partant 
Vanimus  revertendi  ;  pour  les  animaux  captifs,  dès  qu'ils 
reprennent  leur  liberté  naturelle.  Mais  pour  les  esclaves 
en  fuite,  nous  continuons  &  les  posséder,  aussi  longtemps 
4}u'il8  ne  sont  pas  possédée  par  autrui.  De  mdme  on  perd 
immédiatement  la  possession  d'un  immeuble  dont  on  est 
expulsé  violemment. 

Causée  de  perte  après  wn  délai  :  mort  ou  folie  du  fer- 
mier, de  même  abandon  de  l'immeuble  par  le  fermier.  Bans 
ces  trois  cas  la  possession  n'est  perdue  qu'après  un  cer- 
tain temps  pendant  lequel  l'ancien  fumier  n'a  pas  été  rem- 
placé par  la  négligence  du  bcùlleur.  Vacance  d'un  fonds 
par  la  longue  absence  de  son  possesseur.  Enfin,  le  fait  de 
laisser  longtemps  un  esclave  à  l'état  d'homme  libre,  en 
fait  perdre  la  possession. 

H"  Causes  de  perte  aoto  animo  : 
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La  folie  du  poeeesseur  ne  lui  fait  pas  perdre  la  posses- 
sion animo,  de  même  qu'une  simple  déclaration  de  sa  part 
de  ne  plus  vouloir  posséder,  lorsque  cette  déclaration  ne 
correepond  pas  aux  faits. 

Par  contre  la  perte  de  la  possession  solo  animo  est  pos- 
sible dans  le  cas  où  on  l'exerce  elle-même  solo  airimo.  Cela 
arrive  par  exemple  pour  les  p&turages  d'hiver  ou  d'été. 
On  en  conserve  ta  possession  même  pendant  ta  saison  dans 
laquelle  ou  ne  les  emploie  pas,  et  cela  solo  animo.  On 
peut  aussi  voir  dans  le  conetitut  possessoire  un  cas  de 
perte  de  la  possession  aolo  animo,  bien  entendu  de  la  part 
du  possesseur  actuel  qui  tient  désonnais  la  chose  pour  un 
autre. 
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CHAPITRE  III 
Les  interdits  poBBessoires. 

g  120.  --  DilFérentM  espèces. 

Les  interditâ  qui  protègent  la  posaesBion  se  divisent  en 
deux  catégories. 

X"  les  interdicta  retinendae  poasessionis,  dont  le  but  est 
de  maintenir  une   possession   coBteetée  ; 

2»  les  interdicta  recuperandae  poaaeaaionis,  dont  le  but 
est  ie  rétablir  une  possession  perdue. 

Il  existe  aussi  des  interdicta  adipiacendae  poaaeanonia 
destinés  à  attribuer  la  possession  &  une  personne  qui  ne 
Ta  jamais  eue,  mais  qui  y  a  droit.  De  tels  interdits  sont 
aussi  rangés  par  quelques  auteurs  parmi  les  possessoiTes. 
Mais  comme  ils  se  basent  sur  un  droit  &  la  possession  et 
non  sur  le  lait  de  la  possession,  ils  ne  concernent  pas  la 
protection  de  la  possession  elle-même  et  ne  rentrent  pas 
dans  le  cadre  de  notre  étude. 

Les  interdits  possessoires,  comme  tous  les  interdits,  sont 
des  défenses  ou  des  ordres  du  préteur  ;  le  magistrat  les 
accorde  sur  simple  demande,  sans  vérifier  les  faits  invo- 
qués ;  aussi  leur  efficacité  est-elle  subordonnée  à  la  con- 
dition que  ces  faits  soient  exacts  ;  c'est  sur  ce  point  que 
porte,  en  cas  de  contestation,  le  procès  qui  suit  ie  pro- 
noncé de  l'interdit. 
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g  121.  —  Interdita  petinendae  possessloniB. 

Ils  consistent  dans  la  défense  faite  aux  parties  de  porter 
atteinte  à  la  possessioa  de  l'une  d'elles.  La  défense  s'adresse 
aux  deux  parties  parce  que  le  préteur  ne  tranche  pas  la 
Question  de  savoir  quelle  partie  a  la  possession.  Ce  point 
est  réglé  en  cas  de  contestation,  par  le  juge  ;  chaque  plai- 
deur joue  danfe  le  procès  le  rôle  de  demwideur,  c'est-à-dire 
se  prétend  possesseur.  Et  le  juge  peut  aussi  bien  condam- 
ner celai  qui  a  intenté  l'interdit  que  son  adversaire.  Dans 
ce  sens  on  dit  que  les  interdits  retinendae  poaaeasionis 
sont  doubles. 

Une  autre  particularité  de  ces  interdits  est  de  contenir 
une  exceptio  vitiosae  poBaesaioniê  en  vertu  de  laquelle  le 
jugie  ne  maintiendra  pas  la  possession  que  l'un  des  plaideurs 
aurfùt  acquise  de  son  adversaire  soit  par  la  violence  soit 
à  son  insu  soit  k  titre  de  précaire.  Un  tel  possesseur  sera 
condamné  &  restituer  la  possession  de  la  chose  à  son  ad- 
versaire et  de  cette  façon  les  interdits  retinendae  poaaea- 
siotiia  ont  aussi  une  fonction  récupératoire  ;  ils  font  re- 
couvrer la  possession  h  la  partie  dépouillée  par  l'autre, 
ri,  clam  ou  precarto.  Mais  le  bénéfice  de  Vexceptîo  vtHo- 
aae  poaaeasionia  n'appartient  qu'à  la  victime  de  la  dépos- 
seseion  vicieuse  et  seulement  contre  l'auteur  de  cette  dé- 
possessîon.  A  l'égard  des  tiers,  la  possession  vicieuse  est 
maintenue. 

Les  interdits  retinendae  poeaeaaîonia  sont  au  nombre  de 
deux,  l'interdit  ulrubi  pour  les  meubles  et  l'interdit  uti 
poBsidetiB  pour  les  immeubles.  Ils  sont  ainsi  déslgnéii 
d'après  les  premiers  mots  de  leur  formule. 

1°  Interdit  uti  poaaidelia.  II  sert  au  maintien  de  la  pos- 
session non  vicieuse  d'un  fonds  telle  qu'elle  existait  bu 
moment  du  prononcé  de  l'interdit  par  le  préteur.  Il  pro- 
tège donc  la  possession  actuelle. 


3  bï  Google 


—  206  — 

2'  L'interdit  utrubi  par  contre  donne  gaxa  de  cause  à 
celui  dee  deux  plaideurs  qui  avait  possédé  le  bien  meuble 
pendant  la  plus  grande  partie  de  l'année  qui  précédait  le 
prononcé  de  l'interdit.  Il  pouvait  ainù  remplir  d'une  nou- 
velle manière  une  fonction  récupératoire,  lorsque  le  pos- 
sesseur actuel  avait  possédé  moins  de  six  mois  et  l'ancien 
possesseur  plus  de  six  mois  dans  l'année  en  question.  Dans 
ce  cas,  l'ancien  possesseur  l'emportcât,  &  moins  tonteloîs 
qu'il  n'«ût  lui-même  livré  la  chose  au  possesseur  actuel  ; 
chaque  plaideur  pouvait  en  effet  joindre  &  sa  possession 
celle  de  son  auteur,  k  condition  qu'elle  ne  fût  pas  vicieuse 
et  qu'il  ne  l'eût  pas  lui-même  acquise  d'une  façon  vicneuse 
(acceBsio  tetnporis  sive  posseationU). 

Justinien  soumit  l'interdit  uiruhi  aux  mêmes  règles  que 
Vuti  possidetis,  et  ainsi  l'utrubi  ne  protège  plus  désormais 
que  la  possession  actuelle. 

g  ISâ.  ~  Interdits  recnperandae  poaseBsionls. 

II  n'y  avait  pas  de  tels  inter<Ëts  pour  les  meubles.  L'in- 
terdit utrubi  en  effet,  gr&ce  h  sa  fonction  récupératoire, 
suffisait  k  en  faire  recouvrer  la  possession.  D'ailleurs,  celui 
qui  a  été  dépossédé  d'un  meuble,  aura  le  plus  souvent  & 
sa  disposition  Vactio  furll,  tandis  que  pour  les  Immeubles 
cette  action  était  irrecevable,  le  furtum  n'étant  possible  que 
sur  une  chose  mobilière.  Poux  les  immeubles  il  fallait 
donc  des  moyens  spéciaux  pour  rétablir  la  possesùon  ea- 
levée.  Ces  moyens  sont  les  interdits  recuperandae  possea- 
eionia.  Ils  sont  au  nombre  de  deux  : 

1"  l'interdit  de  clandestina  poseessione  contre  une  occu- 
pation clandestine.  Cet  interdit,  dont  l'existence  même  est 
douteuse,  disparut  en  tout  cas  dès  que  l'on  admit  qu'une 
telle  occupation  ne  ferait  pas  perdre  la  possession  du 
fonds  {§  119). 
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2«  l'interdit  unde  vi  contre  une  occupation  violente 
(dêieetio).  Cet  interdit  force  le  deiciena  à  restituer  au 
deieetus  la  poeseseion  non  seulement  du  fonds,  mais  aussi 
des  meublée  qui  s'y  trouvaient  ei  en  outre  à  lui  payer  des 
dommages  intérêts.  11  se  divisait  à  l'époque  classique  en 
interdit  de  vi  cotlidiana,  contre  la  dépossession  par  vio- 
lence simple,  et  interdit  de  vi  armata  contre  la  dépossee- 
sioa  à  main  armée.  La  différence  entre  les  deux  interdits 
Était  que  le  premier  contenait  une  exception  de  possession 
vicieuse  gr&ce  &  laquelle  le  deieiens  n'était  pas  condamné 
lorsque  le  deiectua  possédait  &  son  égcird  vi  elam  ou  pre- 
earto.  Ainsi,  il  est  peroiis  d'expulser  violemment  celui  qui 
nous  a  enlevé  la  chose  vi,  clam  ou  qui  la  tient  â*>.  nous 
preearto,  mais  il  n'est  pas  permis  de  le  f^re  à  main  armée. 
Justîmen  abolit'  cette  distinction  et  supprima  l'exception  de 
possession  vicieuse  pour  le  cas  de  violence  simple. 

§  123.  —  Orlglna  des  interdits  posseasolres. 

Les  interdits  possessoires  remontent  à  l'époque  du  ius 
civile  pur.  Comment,  &  une  époque  si  reculée,  a-t-on  été 
amené  à  la  notion  déjà  subtile  d'une  possession  qu'il  faut 
protégé  abstraction  faite  du  droit  sur  la  chose  ? 

Sur  ce  point  deux  théories 

1»  Jhering  et  avec  lui  la  majorité  des  auteurs  pensent 
que  les  interdits  possessoires  ont  été  introduits  pour  servir 
de  préalable  à  la  revendication,  au  procès  pétitoire  sur  le 
droit  do  propriété  ;  ils  auraient  servi  à  attribuer  la  posses- 
sion intérimaire  &  l'une  des  parties,  en  attendant  que  la 
question  de  droit  eût  été  tranchée. 

2°  Savigny  croit,  avec  quelques  autres,  que  le  principal 
interdit  possessoire,  l'utt  poaaidelia,  a  été  imaginé  pour 
protéger  les  possesseurs  de  Vager  pablicvs.  Ces  posses- 
eeura  n'avaient  aucune  action  en  revendication,  car  Vager 
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jmblicuê  n'était  pas  leur  propriété,  mais  celle  du  peuple. 
Il  leur  fallait  doue  une  protection  spéciale  et  c'est  pour  la 
leur  procurer,  que  l'interdit  uH  posaidetië  aurait  été  intro- 
duit par  le  préteur. 

Cette  théorie  se  heurte  à  robjection  que  les  contestations 
relatives  aux  terres  publiques  étaient  h  l'orig^e  des  affai- 
res administratives  intéressant  les  autorités  administratives, 
censeurs  ou  consuls,  et  non  des  affaires  civiles  concernant 
l'autorité  judiciaire,  le  préteur.  L'opinion  de  Jhering  a  par 
contre  en  sa  faveur  un  texte  de  Gaius  qui  la  confirme  ex- 
pressément en  ce  qui  concerne  les  interdits  retinmdae  po«- 
ses»ionis. 
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TITRE    III 

La  propriété. 

CHAPITRE  PREMIER 
GénéraUtés. 

g  Vik.  —  Notion  et  étondne  de  la  propriété. 

l"  Notion.  La  propriété  est  le  droit  à  la  domination  ab- 
solue et  exclusive  sur  la  chose,  &  la  plena  in  re  potestas. 

C'eet  le  droit  réel  par  escelleDce,  car  elle  absorbe  com- 
plètemeat  la  chose  sur  laquelle  elle  porte. 

Elle  se  compose  de  deux  éléments, 

a)  un  élément  positif,  le  droit  à  la  domination  absolue, 
c'est-i-dire  le  droit  de  tout  faire  sur  la  chose,  d'en  tirer 
tous  les  avantages  qu'elle  est  susceptible  de  donner.  Ces 
avantaèee  sont  ramenés  par  les  modernes  à  trois  facultés 
principales  ;  ius  utendi,  frttendi,  abutendi,  droit  d'user, 
de  jouir,  d'abuser  de  la  chose.  Ce  dernier  ternie  comprend 
fe  droit  d'aliéner  la  chose  et  celui  de  n'en  pas  profiter,  soit 
en  la  détruieant,  soit  en  la  négligeant. 

b)  un  élément  négatif,  le  droit  à  la  domination  exclusive, 
c'est-à-dire  le  droit  d'écarter  toute  ingérence  d'autrui  sur 
la  chose. 

i°  Etendue.  Quciqu 'étendus  que  soient  les  droite  du  pro- 
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priétaire,  ile  comportent  cependant  certaine  lhDit«8  que  la 
loi  impose  dane  l'intérêt  général  de  la  société  ou  dansTlc- 
térét  particulier  dee  voisine.  A  Rome,  ces  limitations  étaient 
moinB  nombreuses  et  moins  considérables  qu'en  droit  mo- 
derne. L'une  âes  plus  sensibles  du  droit  moderne  notam- 
ment, le  droit  d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publi- 
que, n'existait  pas  en  droit  romain,  ou  du  moins  y  était 
restreinte  à  quelques  cas  particuliers,  par  exemple  pour 
cause  d'intérêt  religieux.  Le  droit  romain  admett^t  cepen- 
dant certaines  limitations  à  la  propriété.  Far  exemple  : 

a)  dans  Vintérit  public,  l'obligation  imposée  au  pro- 
priétaire riverain  d'un  fleuve  public  de  subir  le  balaie  sur 
sa  rive  ; 

b)  dans  Vtntirêi  des  voiains,  l'obligation  de  permettre  h 
son  voisin  de  venir  tous  les  deux  jours  sur  notre  fonds 
ramasser  les  fruits  tombés  de  ses  arbres,  ou  encore  l'obli- 
gation de  recevoir  les  eaux  naturdles  qui  coulent  naturel- 
lement du  fonds  voisin,  etc. 

Des  limitations  à  la  propriété  peuvent  en  outre  résulter 
du  conflit  de  deux  droits  égaux  de  propriété.  Ainsi  un 
propriétaire  foncier  n'a  pas  le  droit  de  faire  de  son  fonds 
un  usage  qui  porte  dommage  à.  son  voisin,  en  lui  infli- 
geant, par  exemple,  des  nuages  de  fumée  de  fabrique  ou 
des  eaux  détournées  de  leur  cours  naturel.  Il  ne  peut  faire 
une  chose  pareille  que  si  le  voisin  lui  en  a  volontairement 
accordé  le  droit.  Nous  en  arrivons  ainsi  aux  reetrictione 
volontaires  de  Id  propriété,  aux  droits  réels  sur  la  chose 
d'autnii.  Ces  iura  in  re  aliéna  restreignent  la  propriété 
en  attribuant  à  un  non-propriétaire  une  portion  des  pou- 
voirs qui  appartiennent  normalement  au  propriétaire.  Le 
droit  romain,  d'abord  hosdle  k  l'admission  de  tels  droits 
restreignant  la  propriété,  finit  par  en  admettre  plusieurs  : 
les  SMTÎtudes,  le  droit  de  gage,  l'emphytéose  et  la  super- 
ficie. 
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Un  cas  import&nt  de  limitation  de  la  propriété  par  le 
conflit  de  droite  égaux  est  la  copropriété,  c'est-à-dire  la 
IHvpriété  de  plusieurs  sur  la  même  chose.  Etant  un  droit 
absolu  et  esclueif,  la  propriété  sut  une  même  chose  ne 
peut  appartenir  en  entier  &  plusieurs  personnes  &  la  foie. 
Aussi,  lorsque  plusieurs  individus  se  trouvent  avoir  une 
ciiose  en  commun,  par  exemple  à  la  suite  d'un  héritage 
commun  ou  d'un  contrat  de  société  établi  entre  eux,  la 
propriété  de  la  chose  se  partage  entre  eux.  Leur  concours 
fait  qu'ils  ne  sont  que  partiellement  propriétaires,  ce  qui 
aifCnifie  qu'ils  n'ont  qu'une  part  de  propriété  sur  la  diose 
et  non  qu'ils  ont  chacun  la  propriété  totale  d'une  partie 
de  la  chose  ;  leur  droit  partiel  de  propriété  porte  en  effet 
Hur  chaque  parcelle  de  la  chose  et  non  sur  une  portion 
distincte.  Ce  qui  est  divisé,  c'est  le  droit  de  propriété  lui- 
même  et  non  l'objet  sur  lequel  il  porte.  C'eet  pourquoi  on 
(lit  de  chaque  propriétaire  qu'il  a  une  part  indivise  delà 
chose. 

Cette  coexistence  de  plusieurs  droits  de  propriété  sur  un 
même  objet  entraîne  nécessairement  des  restrictions  consi- 
dérables au  pouvoir  de  chaque  copropriétaire.  Elle  ne  l'em- 
pêche pas  d©  disposer  librement  de  sa  part  de  propriété  ; 
il  peut  l'aliéner,  l'hypothéqueii-  ou  la  grever  d'un  usufruit 
Rans  que  ses  copropriétaires  puissent  s'y  opposer.  Mais 
elle  l'empêche  de  modifier  l'état  matériel  de  la  chose  com- 
mune sans  lé  consentement  de  tous  les  autres  propriétai- 
res, fût-ce  même  pour  assurer  sa  conservation',  menacée 
PII  la  demeure,  ou  pour  y  apporter  une  amélioration  évi- 
dente. Chaque  parcelle  de  l'objet  commun  appartient  en 
effet  à  tous  parlieUement,  et  l'un  des  communistes  ne  pour- 
rit y  toucher  sans  porter  atteinte  au  droit  des  autres. 
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Cette  nécessité  du  consentement  unanime  et  le  droit  pour 
chaque  communiste  de  faire  entrer  dans  la  communauté 
une  tierce  personne  en  lui  aliénantea  part,  pouvaient  rendre 
facilement  la  situation  du  copropriétaire  intolérable.  C'est 
pourquoi  chacun  d'eux  a  le  droit  d'exiger  à  tout  momrait 
la  dissolution  de  la  communauté  au  moyen  de  l'action  fa- 
miliae  eriacundae,  s'il  s'agit  d'une  hérédité,  au  moyen  de 
Vactio  communî  dividundo,  s'il  s'agit  d'autres  biens  indivis. 
Ce  droit  est  même  inaliénable  ;  il  ne  peut  &tre  restrant  par 
convention  que  pour  un  temps  limité  et  seulement  dans  la 
mesure  où  cela  est  utile  à  la  chose  commune. 

Ce  droit  d'exiger  le  partage  aura  été  un  moyen  de  con- 
trainte puissant  pour  amener  les  copropriét^res  k  donner 
leur  consentement  aux  mesures  de  conservation  ou  d'amé- 
lioration de  la  chose  commune.  D'wUeurs,  on  fiiat  par  ad- 
mettre sous  l'Empire  que  chaque  comtouniste  aurait  te 
droit  de  laire  faire  de  son  propre  chef  et  à  frais  commune, 
les  réparations  nécessaires  h  la  conservation  de  l'objet 
commun.  Pour  se  faire  rembourser  les  frais  de  réparation, 
il  intentait  contre  ses  copropriétaires  l'action  en  partage 
elle-même,  qui  apparatt  ici  dans  une  nouvelle  fonction,  celle 
de  régler  les  rapports  des  copropriétaires  pédant  la  durée 
de  la  communauté.  Dans  cette  fonction,  elle  sert  aussi  & 
sanctionner  l'obligation  de  chaque  communiste  de  partager 
les  fruits  de  la  chose  et  de  réparer  le  dommage  qu'il  a  causé 
à  l'objet  commun  par  sa  faute.  La  mesure  de  la  faute  est 
ici  la  diligentia  qaam  suis  ;  il  faut  donc  une  culpa  levis 
in  conereto. 

Quant  à  la  dissolution  elle-même  de  la  communauté,  le 
juge  saisi  par  l'action  en  partage  l'amène  soit  en  divisant 
effectivement  la  chose  commune  et  en  adjugeant  une  part 
distincte  à  chaque  copropriétaire,  soit,  surtout  si  la  chose 
est  indivisible,  en  attribuant  l'objet  tout  entier  à  l'un  des 
communistes  qu'il  condamne  alors  à  indemniser  lee  autres 
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pour  leur  part.  Mais  l'un  et  l'autre  de  ces  résultats  ne 
peuvent  être  atteints  que  si  le  juge  a  le  pouvoir  d«  pro- 
noncer une  condamnation  ou  une  adjudication  au  profit  de 
chacun  des  communistes.  C'est  pourquoi  cliacun  d'eux  joue 
k  la  fois  le  râle  de  demandeur  et  de  défendeur  dans  l'ac- 
tion en  partage,  qui  est  ainsi  une  action  double.  Si  elle 
était  simple,  le  juge  ne  pourrait  prononcer  d'adjudication 
ou  de  condamnation  qu'au  profit  du  demandeur. 

Remarque.  Par  l'adjudication  totale  ou  partielle  de  la 
cliose,  le  juge  transfère  à  un  seul  la  propriété  de  tous  sur 
le  tout  ou  la  partie.  Ce  pouvoir  pour  le  juge  de  transférer 
la  propriété  ne  se  trouve  que  dans  les  ideux  actions  en  par- 
tage et  dans  l'action  en  bornage,  actio  Unium  regundorum  ; 
il  lui  est  conféré  par  une  partie  de  la  formule  qui  s'appelle 
elle-même  adiudicatio. 
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CHAPITRE   II 
Différentee  formes  de  la  propriété  h  Rome- 


-  Propriétc  qniritaira  et  bonitairo. 
Posieuloa  d«  bonne  foi. 


A  rorigm«  le  droit  romain  ne  couuaissait  qu'une  forme 
de  propriété,  le  dominium  ex  iare  Quirilium.  Cette  pro- 
priété quiritaire  1"  ne  pouvait  appartenir  qu'à  un  citoyen 
romain,  2°  ne  pouvait  porter  que  sur  une  ctiose  romaine, 
.  S"  ne  pouvait  se  transféi'er  que  par  un  mode  romain  et 
4"  ne  pouvait  se  transmettre  par  un  acte  d'acquisition  dé- 
rivative,  que  si  elle  avait  appartenu  à  l'aliénateur. 

1'  Sujet.  Le  droit  roœwn  finit  par  reconnaître  aux  pé- 
régrine  la  capacité  d'avoir  un  droit  de  propriété  qm,  sans 
être  la  propriété  quiritaire,  était  protégé  à  l'égal  de  cette 
dernière. 

2°  Objet.  A  l'origine  il  fallait  probablement  une  res 
mancipt.  Plus  tard  la  propriété  quiritaire  put  porter  sur 
des  res  nec  mancipi.  Mais  il  fallait  en  tout  cas  une  chose 
romaine,  ce  qui  excluait  le  sol  pro\incial.  Nous  avone  vu 
cependant  qu'en  fait  les  possesseurs  du  sol  pro\incial 
étaient  traités  comme  de  véritables  propriétaires 

3"  Mode  de  transfert.  La  nécessité  d'un  mode  roiDain, 
mancipatio  ou  in  iure  cessio,  ne  s'appliquait  qu'aux  rea 
mancipt.  Pour  les  ree  nec  mancipi  on  avait  un  mode  na- 
turel et  non  civil,  la  tradition.  Une  simple  tradition  ne  Buf- 
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fisait  pas  à  tranefêrer  la  propriété  d'un  ree  mancipi  ;  le 
tradent  en  restait  propriétaire  ;  il  pouvait  eu  cooeéquence 
fa  revendiquer  à  VaccîpienB  lui-même,  lequel  à  l'origine 
u'avait  aucun  moyen  de  défense  à  lui  opposer.  Le  seul 
avantage  do  l'acquéreur  était  de  pouvoir  usucaper  la  chose 
reçue  ;  mais  il  lalltût  pour  cela  un  certain  délai  et  jusqu'à 
l'écoulement  de  ce  délai  Vaeeipi«ns  était  à  la  merci  du 
frad«n«. 

La  situation  fut  profondément  changée  par  l'interventloQ 
du  préteur.  Ce  magistrat  accorda  d'abord  un  moyeu  dé- 
fmgif  h  l'aeeipien»  pour  repousser  la  revendication  du 
tratUnB  ;  c'est  Vexceptio  rei  venditae  et  traditae.  11  lui 
donna  ensuite  un  moyen  offensif  pour  recouvrer  ta  chose 
s'il  en  avait  perdu  la  possession  ;  c'est  l'action  appelée 
Pubiicienne  du  nom  de  son  créateur  Publieius.  Cette  ac- 
tion est  basée  sur  la  fiction  que  l'usucapion  de  Vaecipiens 
est  déjà  accomplie.  Elle  est  recerable  même  contre  le  (ro- 
dena  reeté  propriétaire  quiritaîre,  car  Vexceptio  iuêti  do- 
Mtxti  qu'il  pourrait  opposer,  est  paralysée  par  la  réplique 
rei  venditae  et  traditae  du  demandeur. 

Gr&ce  à  l'intervention  du  préteur,  la  position  de  l'acqué- 
reur d'une  ree  mancipi  par  simple  tradition  était  donc  équi- 
valente à  celle  d'un  véritable  propriétaire  (§  111).  Il  n'avait 
pas  encore  le  dominium  ex  iure  QuiriUum,  mais  on  pou- 
vait dire  cependant  qu'il  avait  la  chose  dans  sa  fortune, 
m  bonis.  De  là  le  nom  de  propriété  bonitaire  donné  à 
cette  forme  de  la  propriété  prétorienne.  Quant  au  tradena, 
le  dominium  ex  iure  Quiritimn  lui  restait  jusqu'à  ce  que  . 
Vaecipiens  edt  usucapé  la  chose  ;  mais  c'était  un  droit 
dénué  de  toute  efficacité,  un  nudum  iua.  Aussi  Justinien  ne 
Gt-il  que  reconuaitre  le  fait  accompli  lorsqu'il  abolit  la 
distinction  des  rea  mancipi  et  des  rea  nec  mancipi  et  par 
Ëuite  aussi  celle  du  nudum  tus  Quiritium  et  de  la  propriété 
bonitaire. 
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i"  Propriété  de  l'auteur.  La  propriété  ne  peut  être  trans- 
férée que  par  un  propriétaire.  Nous  ne  l'acquérons  donc 
par  un  acte  de  transfert  que  lorsque  notre  auteur  était  Ini- 
roême  propriétaire.  Cependant,  ici  aussi,  nous  deviendionB 
propriétaires  par  usucapion,  si  nous  avons  acquis  de  Ironne 
foi  et  en  vertu  d'un  juste  titre  la  chose  que  nous  possé- 
dons. Mais  jusque-là,  nous  n'avons  aucun  droit  sur  la 
chose  elle-même. 

Tels  étaient  au  moins  les  principes  du  fus  civile.  Mais 
ici  aussi  le  préteur  intervint  et  donna  au  possesseur  de 
bonne  foi  une  position  jusqu'à  un  certain  point  équivalente 
à  celle  d'un  propriétaire.  Il  lui  a«corda  en  rffet  l'action 
Publicienne  comme  à  celui  qui  a  acquis  du  propriétaire 
une  ree  mancipi  par  simple  tradition.  Seulement,  l'action 
ne  triomphe  ici  que  contre  des  possesseurs  inférieurs  ea 
droit.  Le  vrai  propriétaire  en  particulier  peut  lui  opposer 
avec  succès  l'eieeptio  iusti  dominii,  car,  le  d^nnandeur, 
ayant  acquis  il'un  autre  que  le  propriétaire,  ne  peut  pas 
obtenir  contre  lui  une  réplique  rei  venditae  et  traditae.  Le 
possesseur  de  bonne  foi  n'a  donc  qu'un  droit  relatif,  une 
quasi  propriété.  Nous  verrons  en  outre  qu'il  acquiert 
comme  un  propriétaire  les  fruits  de  la  chose  possédée  par 
lui. 

Remarque.  Outre  la  propriété  des  pérégrins,  la  posses- 
sion du  sol  provincial,  la  propriété  bonitaire  et  la  qiiasi 
propriété  du  possesseur  de  bonne  foi,  il  convient  de  citer 
à  côté  de  la  propriété  quiritaire,  la  propriété  prétorienne 
de  ceu«  qui  ont  acquis  une  chose  par  la  seule  autorité  du 
préteur,  par  exemple  les  héritiers  prétoriens,  bonorum 
posiessores. 
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CHAPITRE  III 
Acquisition  de  la  propriété. 

Section  I 
Généralités. 

g  137.  —  Modes  civils  et  modes  naturels. 

NouB  n'étudions  ici  que  lea  modes  d'acquisition  &  titre 
particulier  et  par  actes  entre  vifs. 

Lea  KomaÎQS  les  divisaient  en  modes  civils  et  modes 
naturels. 

1°  Modes  civils.  Ce  sont  ceux  de  l'ancien  iua  civile. 

a)  Attribution  par  l'Etat  à  un  particulier  des  biens  de 
l'Etat  ou  d'un  auti'C  particulier.  Elle  se  fait  par  Vaddictio 
du  questeur  au  plus  offrant  lorsqu'il  s'agit  d'une  vente  aux 
enchèares  portant  sur  des  prisonniers  ou  du  butin  de 
guerre,  portant  sur  les  biens  confisqués  d'un  condamné, 
d'un  proscrit  ou  d'un  débiteur  de  l'Etat,  portant  sur  des 
biens  vacants  ou  aussi  sur  des  terres  publiques.  Mais  ces 
dernières  étaient  le  plus  souvent  données  gratuitement  aux 
membres  d'une  nouvelle  colonie. 

b)  la  ntancipalion,   disparue  en   droit  de  Justinien. 

c)  Vin  iure  ceeaio,  disparue  en  droit  de  Justinien. 

d)  l'adjudication  par  le  juge  dans  les  actions  en  partage 
et  en  bornage  (S  125). 
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«)  l'usucapioD. 

Ces  modes  civils  sont  tous  formels,  sauf  l'iisucapion,  et 
ont  tous  un  certain  caractère  officiel  ou  tout  au  moins  eoci- 
gent  uue  certaine  publicité,   ainsi  l'usucapioii. 

2"  Modes  naturels.  Ce  sont  ceux  du  nouveau  droit,  du 
itis  Pentium.  IIb  sont  tous  difformes  et  non  officiels  et 
s'appuient  sur  des  faits  naturels  tels  que  la  prise  de  pos- 
session. Les  principaux  sont  la  tradition,  l'occupation, 
l'accession  et  la  spécification. 

La  distinction  des  modes  civils  et  naturels,  trèe  impor- 
tante tant  que  subsiste  la  division  des  choses  en  mancipi 
et  nec  manci^  (§§  111  et  126),  disparut  avec  cette  dernière 
en  droit  de  Justinien.  Dès  lors  la  distinction  la  plus  im- 
portante est  celle  des  modes  originaires  et  des  modes  dé- 
rivés d'acquisition. 


Section  11 
Modes  originaires  d'acquisition. 

A.  Occupation. 

%  138.  —  Notion. 

L'occupation  est  la  prise  de  possession  d'une  chose.  Elle 
entraîne  acquisition  de  la  propriété  en  faveur  de  l'occu- 
pant lorsque  la  chose  occupée  n'appartient  à  personne,  soit 
qu'elle  n'ait  jamais  eu  de  maître,  rea  nullius,  soit  qu'elle 
ail  été  &baudoiiné«  par  son  ancien  propriétaire,  rea  dere- 
licta. 

Sont  rea  nullitia  : 

1"  les  choses  prises  à  l'ennemi,  occupatio   bellica,    car 
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elles  n'ont  jajnaiâ  eu  de  propriétaire  romain.  Ellee  devien- 
nent la  propriété  de  l'Etat. 

2"  les  choses  qui  n'ont  jamais  été  soumises  à  aucune 
appropriation,  ainsi  les  tiee  inoccupées  de  la  mer,  les  pro- 
duits de  la  mer,  perles,  poissons,  etc.,  enfîn,  les  animaux 
sauvages,  en  particulier  le  gibieo:  de  chasse.  Pour  acqué- 
rir le  gibier,  il  faut  la  capture  eKective  ;  il  ne  suffit  paâ 
d'une  simple  tentaUve,  par  ex^nple,  d'une  poursuite.  Mais 
une  fois  la  capture  effectuée,  on  en  devient  propriétaire 
mfime  si  ou  en  a  pris  possession  sur  le  fonde  d'autrui. 
Ce  propriétaire  foncier  n'a  donc  pas  &  Rome,  comme  dans 
certaines  législations  modernes,  un  droit  de  chasse  exclusif, 
c'eet-à-dire  un  droit  exclusif  à  l'appropiiation  du  gibier 
qui  se  trouve  sur  son  fonds  ;  maie  naturellement  il  peut 
interdire  l'entrée  de  son  fonds,  et  si  un  cliasseur  y  pénètee, 
il  peut  l'expulseï'  et  exiger  de  lui  une  réparation  au  moyen 
de  l'action  d'injure. 

B.  Spécification. 
i  129.  —  NoUoa. 

La  spéciUuatiou  est  l'opération  par  laquelle  on  donne 
une  forme  nouvelle  à  une  c«rtaine  substance,  on  en 
tait  un  objet  nouveau,  species  nova.  Si  la  matière  première 
était  la  propriété  d'un  autre  que  le  spécificateur,  la  ques- 
tion se  pose  de  savoir  si  cette  ancienne  propriété  subsiste 
ou  si  au  contraire  le  spécitlcaleur  devient  propriétaire  du 
uouvel  objet  qu'il  a  fabriqué  pour  son  compte. 

Lee  Sabinîens,  probablement  d'accord  avec  l'ancienne 
jurisprudence,  conservaient  la  propriété  de  l'objet  nouveau 
au  propriétaire  de  la  matière  première,  parce  que,  sans 
cette  d^nière,  la  species  nova  n'aurait  pas  pu  être  faite. 
Hais    les    Proculiene    considérant    que    l'ancienne    chose 
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n^exiatait  plue  puisqu'elle  était  remplacée  par  une  nou- 
velle, eetîmaient  que  l'ancien  droit  de  propriété  disparais- 
sait avec  elle  et  qu'en  conséquence  l'ouvrier  devenait  pro- 
priétaire de  l'objet  nouveau,  qu'ils  envisageaient  comme 
étant  une,rps  nulliua.  Ils  introduisaient  ainsi  un  cas  nou- 
veau d'acquisition  originaire  de  la  propriété'. 

La  controverse  des  deux  écoles  fut  tranchée  à  la  fin  de 
l'époque  classique  par  l'adoption  d'un  compromis  suivant 
lequel  le  ^écificateur  devient  propriétaire  de  l'objet  nou- 
veau seulement  si  cet  objet  ne  peut  pas  être  ramené  à  sa 
forme  première,  p.  ex.  le  vin  par  rapport  au  raisin,  et 
seulement  si  la  spécification  a  été  faite  de  bonne  foi.  Lors- 
que l'objet  transformé  peut  êlre  ramené  à  sa  forme  pre- 
mière, par  exemple  lorsque  d'un  métal  on  a  fait  un 
objet  quelconque,  alors  l'ancienne  propriété  subsiste.  Il  en 
est  de  même  lorsque  la  Bpécificalion  a  été  faite  de  mauvaise 
foi,  cas  auquel  l'ouvrier  est  en  outre  exposé  &  la  condic- 
lio  furtiva  en  pleins  dommages  intérêts,  Justinien  a  ce- 
pendant apporté  une  restriction  à  ces  deux  dernières  règles 
en  accordant  la  propriiîté  de  l'objet  nouveau  au  spécifica- 
leur  toutes  les  fois  qu'il  a  fourni  une  partie  de  la  matière 
première,  fftt-il  même  de  mauvaise  foi  et  l'objet  pût-il  être 
ramené  à  sa  forme  première. 

Le  Bpécificateur  de  mauvaise  foi  doit  des  dommages  in- 
térêts au  propriétaire  dans  la  condictio  furtiva.  Qu'en  eet-il 
du  spécificatenr  de  bonne  foi  devenu  propriétaire  de  l'objet 
nouveau  ?  On  admet  généralement  qu'il  doit  restituer,  dans 
une  condicito  sine  causa,  h  l'ancien  propriétaire  de  la 
matière  première  l'enrichissement  que  lui  a  procuré  l'ac- 
quisition de  l'objet  nouveau  fait  par  lui. 

Remarque.  11  n'y  a  pas  de  spéciScalton  lorsqu'on  se 
borne  à  mo<lifier  l'état  d'une  chose  sans  en  faire  un  objet 
nouveau,  par  exemple  lorsqu'on  teint  une  étoffe  ou  lors- 
qu'on bat  du  blé. 
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g  130.  —  Notion  sénéral«. 

Les  modernes  parlent  d'acceseion  toutes  les  fois  que 
notre  propriété  sur  une  ctioae  nous  procure  la  propriété 
soit  d'une  partie  nouvelle  de  la  chose  qui  vient  s'y  incor- 
porer comme  accessoire  et  se  confondre  avec  elle,  soit  d'une 
autre  chose  qui  s'en  détache  et  qui  prend  une  existmce 
distincte. 

Dans  les  deux  cas  il  y  a  extension  de  la  propriété  ac- 
tuelle par  agrandissement  ou  multiplication  de  son  objet 
plutôt  qu'acquisition  d'une  propriété  nouvelle. 

On  réserve  parfois  le  nom  d'accession  au  seul  cas  d'a- 
grandissement de  l'objet  par  l'incorporation  d'une  partie 
accessoire  nouvelle.  Ce  cas  est  régi  par  les  deux  princi- 
pes a)  que  la  partie  accessoire  d'une  chose  ne  peut  pas 
faire  l'objet  d'un  droit  distinct,  b)  qu'elle  eet  soumise  en  con- 
séquence au  même  droit  que  l'objet  principal,  accessio  ce- 
dit  principali. 

g  131.  —  AcqnUltion  â«a  ft-uita. 

En  principe,  les  fruits,  de  même  que  les  autres  produits 
d'une  chose,  appartiennent  à  son  propriétaire.  Il  en  ac- 
quiert la  propriété  par  le  seul  tait  de  leur  séparation  qui 
en  lait  des  choses  indépendantes,  susceptibles  d'un  droit 
distinct.  Il  en  est  propriétaire  par  accession,  c'est-à-dire  en 
vertu  de  sa  propriété  sur  la  chose  mère. 

Mais  les  fruits  peuvent  revenir  à  d'autres  qu'au  pro- 
priétaire de  la  chose  mère.  Leur  acquisition  se  base  alors 
non  sur  une  accession,  mais  sur  un  droit  spécial  aux 
fruits.  Parmi  ces  personnes  qui  ont  droit  aux  fruits  de  la 
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fîhose  d'autrui,  lee  une?  les  acquièrent  par  le  même  mode 
que  le  propriétaire,  par  la  »éparatioD,  lee  autres  ne  les 
obtiennent  que  par  la  perception,  c'est-à-dire  en  en  pre- 
nant poseeeeion. 

Acquièrent  les  fruits  aeparatione,  outre  le  piopriétaire  : 

1'  r«niphytéote  ; 

2*  le  possesseur  de  bonne  toi.  Il  faul,  pour  ce  dernier, 
que  sa  bonne  foi  subsiste  au  moment  de  la  séparation  ; 
cette  condition  l'empêche  en  particulier  d'acquérir  les  fruits 
dès  la  litisconteetation,  si  le  propriétaire  revendique  la 
chose.  Mais  tant  que  sa  bonne  foi  eubsisle,  il  devient  pro- 
priétaire de  tous  les  fruits  sépar^R  et  n'a  pas,  en'  droit 
classique,  à  lee  restituer  au  propriétaire  qui  réclame  ul- 
térieurement la  chose.  En  droit  de  Justinien  par  contre,  il 
est  tenu  de  restituer  a\i  propriétaire  les  fructtis  extantes, 
les  fruité  qu'il  n'a  pas  encore  consommés  ou  aliénés  au 
moment  de  la  litîsconteslation.  Lee  compilateurs  ont  es- 
sayé d'eKprimer  cette  nouvelle  situation  du  possesseur  de 
bonne  foi  en  disant  qu'il  acquiert  les  fruits  en  lee  consom- 
mant, fructui  consumptos  auos  facU  ;  c'est  absurde  ;  des 
fruits  consommés  ne  peuvent  taire  l'objet  d'aucun  droit,  et 
l'obligation  de  restituer  les  fructus  extantea  n'empêche  pas 
nécessairement  le  possesseur  de  bonne  foi  d'en  être  de- 
venu propriétaire  Beparatione. 

Acquièrent  les  fruits  perceptione  : 

ï"  le  fermier,  en  vertu  d'une  quasi  tradition  du  proprié- 
taire ; 

2»  l'usufruitier,  eu  vertu  de  son  droit  de  jouissance. 

En  conséquence,  le  fermier  et  l'usufruitier  n'ont  ni  la 
revendication  ni  la  eondictio  furtiva  contre  le  voleur  de 
fruits  non  «icore  perçus  par  eux.  Ces  actions  appartien- 
nent par  contre  aux   acquéreurs  séparations. 
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1 132.  —  L*  trémr. 

On  appelle  Irésor  un  objet  de  valeur  caché  depuis  b1 
longtemps  qu'on  ne  peut  plus  en  trouver  le  propriétaire. 
A  ne  pae  confondre  avec  une  chose  perdue. 

AnciMiDement,  le  trésor  trouvé  sur  un  fonde  apparte- 
nait &  titre  d'acceeeion  au  propriétaire  du  fonds.  Hadrien 
en  attribua  la  moitié  k  l'inventeur,  &  condition  qu'il  t'eflt 
trouvé  sur  le  fonde  d'autrui  par'haaard,  et  non  pas  à  la 
suite  de  recherches  intentionnelles.  Cett«  moitié  est  ac- 
quise à  l'Inventeur  par  le  fait  même  de  l'invention,  avant 
même  qu'il  ait  pris  possession  du  trésor. 

g  133.  —  Accession  réanltant  des  cbui^inents  dans  le  lit 
d'nn  fleoTe  pnbllc. 

Cette  accession  ne  s'applique  qu'aux  fleuves  publics, 
dont  le  lit  est  soustrait  à  toute  appropriation  bien  que 
c«*n8é  propriété  de  l'Ëtat.  La  propriété,  du  lit  dee  fleuves 
privée  est  une  propriété  ordinaire  qui  ne  varie  pas  avec 
les  changements  de  leur  cours.  En  outre,  l'accession  en 
question  ne  concerne  que  les  agri  arcifinii,  dont  les  limi- 
lee  naturelles  peuvent  varier.  Elle  ne  s'applique  pas  aux 
agri  UmttaU,  dont  les  limitée  sont  invariables. 

L'accession  relative  à  un  ager  arcifiniu8  riverain  d'un 
fleuve  public,  peut  se  présenter  sous  trois  formes. 

1»  Alluvion.  C'est  l'accroissement  qu'un  fleuve  procure 
insensiblement  A  un  fonds  riverain  par  le  limnn  qu'il  y 
dépose.  L' alluvion  apparti«fnt  on  propriétaire  iln  fonds 
accru  par  elle.  Il  en  est  de  même  des  relais  que  laisse  le 
neuve  en  se  retirant  insensiblement  de  l'une  de  ses  rives. 

2°  Abandon  rapide  du  lit  par  le  fleuve,  li'alveua  derelictua 
nijpartient  aux  propriétaires  riverains  à  raison  de  la  proxi- 
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mité  de  leurs  fonds.  Il  se  divise  donc  par  moitié  entre 
les  deux  rives  et  se  partage  entre  les  propriétaires  d'une 
même  rive  suivant  la  largeur  de  leurs  fonds. 

3"  Formation  d'une  île  dans  le  fleuve.  L'inaulo  in  ^«mi'ne 
nota  se  divise  entre  les  riveruns  de  la  méine  façon  que 
Valveua  derelietua. 

Remarque.  De  l'alluvion  il  faut  distinguer  Vanvlaion, 
<ï'e8t-à-dire  l'arrachement  violent  d'une  parcelle  de  terre 
transportée  par  le  cours  d'eau  sur  le  fonds  opposé  ou  sur 
nu  fonds  inférieur.  L'avulsion  ne  modifie  pas  la  propriété 
de  la  parcelle  arrachée,  tant  que  celle-ci  garde  son  in- 
dividualité distincte.  Mais  lorsqu'elle  s'incorpore  au  nou- 
veau fonds,  par  exemple  par  les  racines  des  plantée  qu'elle 
supporte,  elle  devient  la  propriété  du  riverain  chez  qui 
elle  se  trouve,  qu'il  s'agisse  d'un  fleuve  public  ou  privé, 
d'un  ager  arcifintue  ou  limitatuê. 

1 134.  —  AccesBion  par  la  rénnion  indissaluble  d'une  ch<w« 
accessoire  &  une  chose  principale. 

Lorsque  deux  choses  appartenant  &  deux  propriétaires 
différents  sont,  sans  leur  accord,  réunies  de  façon  à  for- 
mer un  seul  tout  indissoluble  dans  lequel  l'une  des  cho- 
ses est  absorbée  par  l'autre  comme  accessoire,  la  propriété 
de  la  chose  accessoire,  devenue  désormais  une  partie  de 
la  chose  principale,  passe  par  accession  au  propriétaire  de 
cette  dernière. 

II  faut  donc  trois  conditions  : 

1°  absence  d'accord  fixant  un  autre  résultat  ; 

2°  union  indissoluble  des  deux  choses  ; 

3"  absorption  de  l'une  par  l'autre,  c'est-à-dire  raipport 
de  subordination  de  l'une  à  l'autre,  comme  de  l'accessoire 
au  principal. 
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%  135.  —  AeeessoiFe  at  principal.  Mélange,  conftisloii. 

Lorsque  les  deux  choses  réunies  ne  peuvent  paa  être 
consid^ées  comme  étant  respectivement  l'une  Taccessoire 
el  l'autre  le  principal,  par  exemple  dans  le  mélange  de 
deux  tas  de  blés,  alors  il  n'est  pas  question  d'acceeeion. 
Les  rapports  de  propriété  se  règlent  de  la  manière  sui- 
vante : 

1'  si  le  mélange  peut  être  facilement  séparé,  par  exemple 
un  mélange  de  plomb  et  d'argent,  alors  les  deux  proprié- 
tés sub^stent  intactes  ; 

2"  si  le  mélange  est  pratiquement  inséparable,  les  Bo- 
mains  font  une  distinction  plus   subtile   qu'utile  : 

a)  entre  la  confusion  de  deux  corps  liquides  ou  liqué- 
fiés qui  perdent  leur  individualité,  ainsi  la  confusion  de 
deux  vins  ou  de  deux  métaux  de  même  nature, 

b)  et  le  mélange  de  corps  sulidee  qui  gardent  leur  in- 
dividualité distincte,  bien  que  pratiquement  elle  ne  soit 
plus  dét^^nable,  ainsi  le  mélange  de  deux  tas  de  blés. 

Dans  le  premier  cas,  la  contusion  devient  copropriété 
des  propriétaires  des  corps  confondus.  Dans  le  second  cas 
les  deux  propriétés  subsistent  intactes  en  théorie,  mais  en 
fait  chaque  intéressé  obtient  une  action  en  revendication 
pour  une  part  proportionnelle  du  tas  de  blé,  exactement 
comme  s'il  était  devenu  copropriétaire.  S'il  s'a^pt  d'un 
mélange  de  pièces  de  monnaies,  l'auteur  du  mélange  de- 
vient, en  vertu  d'une  règle  positive,  propriétaire  des  mon- 
naies d'autrui  qu'il  a  mélangées  aux  siennes. 

Voyons  maintenant  le  cas  d'absorption  d'une  chose  ac- 
cessoire par  une  chose  principale. 

La  distinction  entre  le  principal  et  l'accessoire  est  facile 
&  faire,  lorsqu'il  s'agît  d'une  chose  incorporée  k  un  fonds. 
Les   Romains   en  effet  considèrent  toujours  le  sol   comme 
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étant  le  principal  et  comme  absorbant  ce  qiai  s'incorpore  à 
sa  surface  :  superficies  solo  cedit.  Mais  lorsqu'il  s'agit  de 
lieux  meubles  réums,  la  distinction  du  principal  et  de  l'ac- 
cessoire ne  repose  plus  sur  un  critère  constant.  Le  prin- 
cipal est  généralement  la  chose  par  laquelle  ou  pour  la- 
quelle l'antre  existe,  ainsi  le  papier  par  rapport  à  l'écri- 
ture, la  voiture  vis-à-vis  de  la  roue,  etc.  Cependant,  la 
peinture  est  considérée  comme  le  principcd  par  rapport  à  la. 
tablette  qui  la  supporte.  Cela  tient  peut-être  à  oe  que  dans 
ce  cas  11  y  a  spécification,  création  d'un  objet  nouveau  : 
le  tableau. 

Quoi  qu'il  en  eoit,  l'objet  considéré  comme  principal 
absorbe  l'autre.  Que  devient  la  propriété  de  ce  dernier  "^ 
C'est  ici  qu'il  faut  distinguer  entre  une  union  dissoluble- 
ct  une  union  indissoluble. 

S 13C.  —  Union  dinolnble  et  union  Indissolabl*. 

La  chose  accessoire  n'ayant  plus  d'existence  indépen- 
dante ne  peut  plus  faire  en  aucun  cas  l'objet  d'une  reven- 
dication, tant  que  l'union  subsiste.  Mais  il  n'en  résulte 
pas  que  sa  propriété  eoit  toujours  modifiée.  Elle  n'est 
éteinte  pour  l'ancien  propriétaire  et  n'est  acquise  au  pro- 
priétaire de  l'objet  principal,  que  si  l'union  est  indisso- 
luble, par  exemple  l'union  du  papier  et  de  l'écriture,  de 
même  l'union  organique  des  plantes  qui  ont  poussé  des 
racines  dans  un  fonds,  etc.  Mais  lorsque  l'union  n'est 
pas  indissoluble,  ainsi  pour  la  roue  mise  au  char,  pour 
les  constructions  faites  sur  le  soi  d'autrui,  alors  la  pro- 
priété de  la  chose  accessoire  n'est  pas  éteinte.  Elle  est  sim- 
plement suspendue  et  paralysée  par  l'impossibilité  d'inten- 
ter la  revendication  ;  mais  elle  reprend  toute  son  efficacité 
dès  que  les  deux  choses  sont  séparées  ;  le  propriétaire 
peut  même  préparer  sa  revendication  en  exigeant  la  sépa- 
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ration  de  sa  chose  au  moyen  de  l'action  ad  exhibendum. 
Sous  ce  rapport  cependant,  les  conetructions  sur  sol  d'au- 
truî  sont  soumises  &  dee  règles  spéciales.  D'abord, 
c^ui  qui  construit  sciemment  sur  sol  d'autrui,  est 
ceneé  avoir  voulu  transférer  la  propriété  de  ses  ma- 
tériaux au  propriétaire  du  fonds.  Ensuite,  lorsque  c'est 
le  propriétaire  foncier  qui  a  construit  avec  les  matériaux 
d'autrui,  leur  propriétaire  ne  peut  pas  en  exiger  la  sépa- 
ration par  l'action  ad  exhibendum.  Il  peut  seulement  exi- 
ger du  propriétaire  foncier  de  mauvaise  foi  le  double  de 
la  valeur  de  ses  matériaux  au  moyen  de  VacUo  de  tigno 
iuneto,  qui  s'applique  même  aux  échalas  employés  dans 
lea  vignes. 

g  137.  —  Heconrs  dn  prapriétaire  dipoolllé  par  l'accession 
aarT«aa«  «a  favsnr  d'an  antre. 

1"  Lorsque  te  bénéficiaire  de  l'accession  s'est  rendu  cou- 
pable d'un  vol,  l'exproprié  a  contre  lui  Vaetio  furti.  La 
mauvaise  foi  du  bénéficiaire  suffit  d'ailleurs  pour  que  l'ex- 
proiprié  ait  contre  lui  la  revendication  et  l'action  ad  exhi- 
ftendttm,  depuis  qu'elles  sont  données  contre  celui  qui  a 
cessé  de  posséder  par  son  dol. 

2"  Mais  §i  le  bénéficiaire  est  de  bonne  loi,  l'exproprié 
n'a  en  principe  aucune  action  contre  lui.  Les  textes  ne 
loi  en  accordent  une  qu'exceptionnelt^n^it,  ainsi  une  re- 
vendication utile  contre  celui  qui  a  pennt  sur  ma  table,  de 
même  contre  le  propriétaire  qm  a  planté  mee  arbree  dans 
son  fon<te.  n  y  a  cependant  un  texte  qui  voudrait  donner 
h.  l'esproprié  une  action  prétorienne  in  factum  dans  tous 
les  cas.    Mais  cela  paratt  être  une  création  récente. 

La  situation  de  l'exproprié  était  beaucoup  plus  favorable 
lorsqu'il  était  lui-même  en  possession  de  la  chose  princi- 
pale, ce  qui  arrive  lorsqu'il  a  lui-même  opéré  la  réunion 
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de  Bft  chose  accessoire  à  la  chose  principale  d'autrui.  Dans 
ce  cas,  s'il  est  de  bonne  foi,  il  a  sur  la  chose  et  jusqu'& 
complet  dédommagement  un  droit  de  rétention  amené  par 
l'exception  àe  dol  opposée  à  la  revendication  du  proprié- 
taire. 

D.  Usucapion  et  prescription  acquisitive. 

%  138.  —  Ap«pcu  historique. 

L'usucapion  est  l'HCquisition  de  la  propriété  par  la 
possession  prolongée.  C'était  un  mode  civil  d'acquisition 
dont  la  fonction  était  de  transformer  en  propriété  quiri- 
taire,  la  propriété  bonitaire  et  la  possession  de  bonne  foi. 
Le  délai  fixé  par  les  Xtl  Tables  était  d'un  an  pour  les 
meublée,   doux  ans  pour  les  immeubles. 

Comme  mode  civil,  elle  était  inapplicable  aux  tonds  pro- 
vinciaux et  inaccessible  aux  pérégrins.  C'est  pourquoi  les 
gouverneurs  de  province  et  le  préteur  pêrégrin  introduisi- 
rent pour  les  fonds  provinciaux  et  les  pérégrins  une  ins- 
titution équivalente,  la  praescriptto  longî  temporis,  dont 
ie  délai  est  de  10  ans  entre  présents,  c'est-à-dire  entre  les 
habitants  de  la  même  province,  et  de  20  ans  entre  absents, 
entre  habitants  de  provinces  différeaites.  . 

Dans  l'Empire  byzantin,  il  n'y  avait  en  tait  d'immeu- 
liles  que  des  fonds  provinciaux  soumis  à  la  seule  praes- 
crlplio  longî  temporis.  Quant  aux  meubles,  ils  étaient  tons 
soumis  &  l'usucapion  d'un  an  depuis  l'extension  du  droit 
de  cité  par  Caracalla.  Justinien  sanctionna  cet  état  de 
tait  et  fondit  les  deux  anciennes  institutions  en  une  seule 
appelée  ueucapion  pour  les  meubles,  avec  un  délai  de  3 
ans,  appeléo  praeseriptio  longi  temporis  pour  les  immeu- 
bles, avec  un  délai  de  10  ans  entre  présents,  de  20  ans 
entre  absents. 
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Remarque.  La  chose  usucapée  reste  grevée  d«â  iura  in 
re  aliéna  qui  pesaient  Bur  elle  chez  son  anden  proprié- 
taire. Ainsi  range-t-OD  parfois  l'usucapioB  parmi  les  modes 
dérivés  d'acquisition.  Mais  comme  l'acqnéreur  ne  tient 
ici  BOn  droit  de  personne  que  de  lui-même,  il  est  permis  de 
voir  dans  l'usucapion  un  mode  originaire  d'acquisition. 


g  139.  —  Conditions  requises. 

Elles  sont  au  nombre  de  cinq  :  rea  kabilis,  posseasio, 
titulus,  fidea,  tempua. 

1"  Rea  habilîa.  Il  faut  une  chose  susceptible  d'étiré  usu- 
capée. Pour  cda,  la  chose  doit  avant  tout  être  in  commer- 
cio.  L'usucapion  est  en  outre  exclue  absolument  pour  les 
meubles  volés  ou  détournés,  res  furtivae,  et  pour  les  im- 
meublee  enlevée  par  la  violence. 

2"  PoëBeasio.  D  faut  une  possession  prise  et  maintenue  en 
son  propre  nom,  comme  si  l'on  était  propriétaire.  La  perte 
de  la  possession  interrompt  l'usucapion.  Il  est  cependant 
des  cas  eccceptionneU  où  l'usucapion  continue  malgré  la 
perte  de  la  possession.  Tel  le  cas  où  je  remets  une  chose 
en  gage  ;  j'en  perds  la  possession,  mais  je  n'en  continue 
pas  moins  &  l'usucaper  tant  que  le  créancier  gagiste  la 
possède.  De  même  l'usucapion  du  défunt  continue  au  profit 
de  l'héritier  avant  même  qu'il  ait  pris  possession  des  cho- 
ses héréditaires  ;  il  faut  toutefois  que  ces  choses  n'aient 
pas  été  occupées  par  un  tiers. 

S"  Titulus.  La  prise  de  possession  doit  se  baser  sur  un 
juste  titre  d'usucapion.  Est  juste  titre  d'usucapion  tout 
acte  juridique  qui  justifie  notre  prise  de  possession  ed 
vue  de  la  propriété  :  achat,  donation,  legs,  etc.  Un  tel 
titre  n'a  pas  besoin  d'exister  réellement,  il  suffit  sous 
l'Empire  qu'il  existe  dans  la  croyance  erronée  de  Tacqué- 
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reur,  pourvu  qu'il  y  ait  un  juste  motiï  d'^reur.  C'est  le 
titre  putatif  des  modernes. 

4P  Fides.  La  prise  de  possession  doit  avoir  lieu  de 
bonne  foi,  c'eet-A-dire  dans  l'idée  erronée  qu'on  devieat 
réellement  propriétaire  civil  ou  prétorien,  que  par  consé- 
quent notre  auteur  était  lui-m&ne  propriétaire.  Mids  il 
faut  que  l'erreur  soit  excusable.  Il  suffit  par  contre  que 
cette  erreur  excusable  existe  au  moment  de  la  prise  de 
possession  ;  il  n'est  pas  nécessaire  que  la  bonne  foi  sub- 
siste ultérieurement  :  mala  fidea  auperveniens  non  nocet. 

5"  Tempus.  La  possession  doit  avoir  été  maintenue  pen- 
dant le  délai  légal.  Si  elle  est  perdue  avant  l'écoulement 
de  ce  délai,  l'usucapion  est  interrompue,  c'est-fc-dire  que 
l'ancienne  possession  est  considérée  comm^  non  avenue  et 
qu'elle  ne  peut  plus  être  comptée  pour  l'usucapion  en  cas 
de  reprise  de  la  possession.  C'est  une  nouvelle  usucapion 
qui  commence  et  qui  doit  réunir  en  elle-même  toutes  les 
conditions  requises. 

De  même  commence  une  nouvelle  usucapion  lorsqu'on 
acquiert  une  chose  à  titre  particulier  d'un  possesseur  qui 
élait  lui-même  en  train  de  l'usucaper.  Seulement,  il  est 
permis  dans  ce  cas,  pour  le  calcul  du  délai,  d'ajouter  h 
sa  possession  celle  de  son  auteur,  pourvu  qu'elle  ait  aussi 
réuni  les  conditions  requises  pour  l'usucapion.  Cette  ac- 
cessîo  possesaionis  n'était  admise  avant  Justinien  que  pour 
la  praeacriptio  longi  temporis.  Justinien  retendit  à  l'usu- 
capion mobilière. 

Quant  à  l'héritier,  successeur  à  titre  universel,  c'est 
l'usucapion  du  défunt  qui  continue  à  son  profit.  D  suc- 
cède à.  l'usucapion  même  de  son  auteur  et  n'en  commwH» 
pas  une  nouvelle.  II  usucape  donc  même  si  les  con^tions 
voulues  ne  sont  pas  réunies  en  sa  personne,  pourvu  qu'el- 
les l'aient  été  chez  le  défunt.  Par  contre,  il  ne  peut  paa 
usucaper  malgré  sa  bonne  foi,  si  le  de  euius  avait  pris 
possession  de  mauvaise  foi. 
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Remarque.  De  l'interniptioB  de  l'usucapion  il  faut  dis- 
tinguer sa  suspension,  qui  arrête  son  cours  pendant  un 
certain  temps  sans  annuler  la  possession  antérieure.  C'est 
ainsi  que  l'usucapion  est  suspendue  pendant  la  minorité 
du  propriétaire. 

%  140-  —  De  qaalqaes  cas  exceptionnels  d'naucRpion. 

Le  droit  classique  admet  trois  cas  d'uBUcapion  sans 
ju3'i«  titre  ni  bonne  ïoi  : 

10  VuBureeeptio  ex  praediatwa  en  faveur  de  l'anden 
propriétaire  d'un  fonds  engagé  &  l'Ëtat  et  que  ce  dernier 
a  vendu  à  un  tiers  ; 

2"  Vtuureceptio  fiduciae  en  faveur  de  i'antàen  proprié- 
taire d'une  chose  donnée  en  fiducie  ; 

3"  VusucapiQ  pro  herede  (v.  succession). 

Ces  trois  cas  particuliers,  qui  semblent  des  anomalies 
«n  droit  classique,  sont  probablement  des  vestiges  de  l'an- 
cienne uBucapion  des  XII  Tables.  Cette  loi  n'aurait  pas 
exigé  le  juste  titre  et  la  bonne  foi-  Elle  se  serait  bornée 
à  exclure  l'usucapion  ^s  res  furtivae. 

En  droit  de  Justinien,  ces  vertiges  ont  disparu.  Mais 
Justinîen  a  introduit  un  nouveau  cas  de  prescription  ac- 
<iuisitîve  à  des  conditions  favorables,  la  pr/iescriptio  Ion- 
giasimi  temporia  ou  prescription  extraordinaire  ;  elle  fait 
acquérir  la  propriété  à  tout  possesseur  de  bonne  foi  au 
bout  de  trente  ans,  fût-il  sana  titre  et  s'agtt-il  m&me  d'une 
chose  volée.  Cette  prescription  extraordinaire  eet  un  déve- 
loppement de  la  prescription  extinctive  de  la  revendication 
qui,  comme  pour  les  autres  actions,  avait  été  fixée  h  30 
«ne  par  Théodoee  II. 
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Section  III 

Modea  dénués  d'acquisition. 

g  141.  —  In  inre  cafo^lo. 

L'tn  iure  ceaaio,  cession  en  justice,  tst  lui  mode  de- 
transfert  de  la  propriété  qui  remonte  déjà  à  l'époque  des 
lègÎBactionfi.  C'est  un  procèe  Sctil  en  revendication.  L'alié- 
nateur  et  l'acquéreur  se  mettent  d'accord  pour  jouer  la. 
comédie  d'un  procès.  Ils  paraissent  devant  le  ma^strat, 
in  iure,  J'acquéreur  comme  pseudo-demandeur,  t'aliénateur 
conuue  pseuilio-déf^ideur.  Là,  l'acquéreur  revendique  1» 
chose  et  l'aiiénateur  reconnaît  le  bien  fondé  de  cette  reven- 
dication. Après  quoi,  le  magistrat  n'a  plus  qu'à  confirmer^ 
addîcere,  la  réclamation  du  pseudo-demandeur.  Le  résultat 
d'une  véritalile  cession  est  ainsi  obtenu. 

Remarque.  Un  autre  mode  ancien  de  transférer  la  pro- 
priété, la  mandpation,  a  déjà  été  étudié  avec  ta  loi  de  XII 
Tables. 

g  142.  —  Tradition. 

a)  Notion.  La  tradition  est  la  remise  d'une  chose,  i& 
cession  de  la  poseeesion.  Comme  mode  de  transfert  de  la. 
propriété,  elle  ne  s'appliquait,  en  droit  classique,  avec 
pleine  efficacité  qu'aux  rea  nec  mancipi.  Pour  un  re» 
maneipi  elle  ne  procurait  que  la  propriété  bonitaire. 

Mais  en  droit  de  Justinien  il  n'y  a  plus  de  reg  mancipi 
et  comme  Vin  iure  cesaio  a  aussi  disparu,  la  tradition  est 
désormais  le  mode  normal  de  transférer  volontairement  1& 
propriété  entre  vifs.  Elle  en  eet  m^e  l'unique  mode,  car 
le  droit  romain  n'a  jamais  admis  que  la  propriété  pût 
être  transférée  par  une  simple  convention. 
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6)  Conditions.  Pouf  -  que  le  simple  fait  de  la  traditiou 
-  puisée  transférer  la  propriété,  il  faut  évideninient  qu'il  ai» 
ce  transfert  pour  but-  II  faut  en  outre  que  le  tradene  eoil 
propriétaire  de  la  chose. 

En  somme  trois  conditions  : 

1»  Kemiiie  de  la  chose, 

2°  dane  le  but  de  transférer  la  propriété, 

3'  par  le  propriétaire. 

1°  Remise  de  la  chose. 

La  tradition  s'effectue  exceptionnellement  sans  déplace- 
ment de  l'objet  dans  deux  cas  :  le  couetitut  poseeesoire  et 
la  tradition  brevi  manu. 

Elle  peut  aussi  s'opérer  entre  absents  par  l'intermédiaire 
d'un  tiers  ;  seulement,  elle  ne  sera  parfaite  alors  que  par 
la  remise  au  destinataire  lui-même,  si  le  tiers  représente 
le  Iradens  et  non  Vaccipiens. 

2"  Volonté  de  transférer  la  propriété. 

Pour  être  translative  de  propriété,  la  tradition  doit  avoir 
été  faite  par  les  parties  dans  l'intention  réciproque  d'alié- 
ner et  d'acquérir  la  propriété.  C'est  ce  qui  fait  de  la  tra- 
dition une  convention,  plus  spécialement  uoe  convention 
constitutive. 

L'intention  réciproque  d'aliéner  et  d'acquérir  suppose 
un  acte  juridique  qui  la  motive,  qui  en  soit  la  cause  et 
qui  précède  la  tradition,  par  exemple  une  vente  ou  une 
donation.  C'est  ce  qu'on  appelle  la  insta  causa  de  la  tra- 
dition. Elle  est  en  principe  la  condition  de  l'effet  trans- 
latif de  la  tradition,  parce  que  sans  elle  l'iatention  d'alié- 
ner et  d'acquérir  ne  saurait  normalement  exister.  Mais  il 
n'est  pas  nécessaire  qu'elle  ait  oblectiveraent  une  existence 
réelle.  Il  suffit  que  les  parties  aient  cru  par  erreur  &  son 
existence,  par  exemple  qu'elles  aient  procédé  par  erreur 
au  paiement  d'une  somme  indue,  car  cette  erreur  n'exclut 
pas  leur  intention  de  transférer.  Il  peut  même  arriver  que 
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la  tratMtioa  soit  efficace  sans  aucune  causa,  même  imagi- 
naire :  ainei  quand  j'accepte  à  titre  de  prêt  ce  qu'on  me 
remet  à  titre  de  donation,  ou  vice-veraa. 

Par  contre,  l'intention  de  transférer .  e&t  de  ntil  effet, 
lorsqu'elle  bc  base  sur  une  caitaa  interdite,  par  exemple 
sur  une  donation  eaire  époux. 

Bemarque.  La  volonté  de  transférer  peut  être  suliordonnée 
ù  une  condition  suspensive  et  alors  la  tradition  ne  pro- 
cure la  propriété  ou'au  moment  de  la  réalisation  de  la  con- 
dition. Il  est  un  cas  où  l'effet  translatif  de  la  tradition  .est 
ainsi  suspendu  par  la  loi  elle-même,  c'est  celui  de  la  tra- 
dition ex  causa  emptionîa.  La  propriété  ne  passe  &  l'ache- 
teur que  lorsqu'il  a  payé  le  prix  ou  lorsque  le  vendeur  K 
lui  a  crédité. 

3»  Propriété  du  tradens. 

Elle  est  requise  conformément  au  principe  que  nul  ne 
peut  donner  plus  qu'il  n'a.  Ce  principe  est  respecté  lors- 
qu'un représentant  autorisé  du  propriétaire  livre  la  chose 
à  sa  place.  Mais  il  comporte  deux  «xceptions  en  vertu 
desquelles  un  non  propriétaire  peut  transférer  la  propriété 
d'une  chose  qui  ne  lui  appartient  pas. 

La  premi&re  exception  est  en  faveur  du  fisc,  qui.  trans- 
fère, depuis  une  décision  de  Zenon  (17W91),  à  ses  acqué- 
reurs la  propriété  de  ce  qu'il  vend,  fftt-ce  mtoe  le  bien 
d'aulnii. 

La  seconde  est  en  faveur  du  créancier  gagùte.  Il  trans- 
fère la  propriété  de  la  chose  &  lui  engagée,  s'il  la  vend 
conformément  à  son  droit  de  gage. 

n  est  &  remarquer  en  outre  que  lorsque  l'aliénateor  non 
propriétaire  est  devenu  après  coup  propriétés  de  la  ctLOse 
aliénée,  l'acquéreur  aura  contre  lui  Vexceptio  rei  venditoé 
et  traditae  ou  l'action  Publicienne  avec  une  réplique  rei 
venditae  et  traditae  opposable  à  Vexceptio  dominii  du  dé- 
fendeur. Il  en  est  de  même  lorsque  le  véritable  proprié- 
taire vient  à  succéder  t,  l'aliénateur  non  propriétaire. 
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CHAPITRE  IV 
ExtinctloD  de  la  propriété. 

g  143.  —  Principalea  causes. 

Causes  absolues. 

La  propriété  s'éteint  absolument  : 

1»  Par  la  destruction  matérielle  de  son  objet  physique 
ou  par  l'arrivée  d'un  obstacle  matériel  qui  le  soustrait 
(léfiidtîvement  à  toute  appropriation,  tel  le  déplacement 
d'un  fleuve  public. 

2*  Far  la  transformation  de  cet  objet  en  rea  extra  com- 
mercium. 

Causes  relatives. 

La  propriété  s'éteint  relativement  &  son  ancien  titulaire  : 

1"  Lorsqu'elle  est  acquise  à  autrui  par  tradition,  spéci- 
ticatioTt,  accession,  usucapion,  etc. 

2"  Lorsque  son  objet  matériel  devient  rea  nullius.  Cela 
peut  arriver  : 

a)  par  la  volonté  du  pA)priétaire,  s'il  a  fait  déréliction 
de  sa  chose  ; 

b)  contre  sa  volonté  s'il  s'agit  d'animaux  sauvages  qui 
ont  recouvré  leur  liberté  naturelle.  Il  faut  distinguer  ici 
entre  les  animaux  simplement  captif  et  les  animaux  ap- 
privoisée. Les  premiers  redeviennent  rea  nullius  par  le 
seul  fait  qu'ils  échappent  &  notre  garde  ;  pour  les  seconds, 
il  faat  en  outre  qu'ils  aient  perdu  tout  esprit  de  retour, 
animue  rêver tendi. 

Quant  aux  animaux  domestiques,  s'ils  s'échappent  sans 
esprit  de  retour,  nous  en  perdons  la  possession  mais  non 
pas  la  propriété  (cf.  §  119). 
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CHAPITRE  V 
Sanction  de  la  propriété. 

Section  I 
Propriété  quiritaire. 

%  144.  —  La  r«v«n<Iicatloii. 

C'est  l'action  qui  protège  la  propriété  dans  son  élémenl 
positif  ;  elle  a  poiir  but  de  mettre  la  chose  à  la  disposi- 
tloQ  du  propriétaire  en  la  lui  restituant  ei  elle  est  détenue 
par  an  tiers. 

1»  Le  demandeur  &  la  revendication  est  le  propriétaire 
qui  ne  possède  pas.  Pour  triompher,  il  doit  faire  la  preuve 
plutôt  difficile  de  sa  propriété. 

2°  Le  défendeur  à  la  rErveudication  action  in  rem  est 
tout  tiers  qui  possède  ou  détient  la  chose  et  qui  [ournit  la 
eatiadatio  iudieatum  solvi.  Mais,  en  ce  qui  concerne  les 
simples  détenteurs,  Constantin  a  obligé  ceux  qui  tiennent 
un  immeuble  au  nom  d'autrui  à  nommer  leur  auteur,  c'est- 
à-dire  la  personne  au  nom  de  laquelle  ils  tiennent.  A  la 
suite  de  cette  nominatio  auctoris,  le  d^nandeur  cet  mis  en 
possession  du  fonds  si  l'auteur  nommé  ne  répond  pas  &  ia 
revendication. 

Il  y  a  par  contre  deux  cas  où  le  défendeur  n'est  ni 
possesseur  ni  détenteur,  a)  le  cas  où  le  défendeur  a  cessé 
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de  posséder  par  dol,  dolo  desiit  poasidere,  et  b)  celui  où 
il  a'eet  f&ueeement  donné  comme  possesseur    pour    attirer 
8ur  lui  le  procès,  liU  se  obtulit,  et  en  débarrasser  le  vé- 
ritable possesseur,  son  comiplice. 
â*>  Résultats  de  la  retendication. 

a)  Droit  de  rétention.  Le  demandeur  échoue  malgré  la 
preuve  de  sa  propriété  chaque  fois  que  le  défendeur  est 
fondé  à  retenir  la  chose  soit  en  vertu  d'un  droit  réel,  usu- 
fruit, hypothèque,  soit  en  vertu  d'une  obligation  du  deman- 
deur, telle  une  vente  {exceptio  rei  venditae  et  traditae). 
Le  défendeur  a  même  un  droit  de  rétention  réalisé  par 
l'exception  de  dol,  pour  certaines  impenses  faites  sur  la 
chose  (§  137).  Et  pourtant,  il  ne  pourrait  avoir  pour  de 
telles  dépenses,  aucune  action  contre  le  propriétaire. 

Ces  dépendes  se  distinguent  en  necessariae,  qui  sont  in- 
dispensables à  la  coneervation  de  la  chose,  utiles,  qui  lui 
procurent  une  plus-value,  voluptuariae,  qui  l'embellissent. 
Le  droit  de  rétention  du  chef  des  impenaae  neeesaariae  ap- 
partient k  tout  possesseur,  même  à  celui  de  mauvaise  foi, 
depuis  la  fin  de  l'époque  classique.  Four  les  dépenses 
utiles  seul  le  possesseur  de  bonne  foi  a  un  droit  de  réten- 
tioQ.  Celui  de  mauvaise  foi  n'a  de  leur  chef  que  le  droit 
d'enlever  leur  produit,  en  tant  que  cela  peut  se  faire  sans 
dég&t.  Ce  iua  tollendi  est  le  seul  droit  du  possesseur  de 
bonne  ou  mauvaise  foi  pour  les  impensae  voluptuariae. 

b)  Victoire  du  demandeur.  Le  demandeur  qui  prouve 
flon  droit  et  ne  se  heurte  h  aucun  droit  de  rétention  ob- 
tient gain  de  cause.  Mais  le  juge,  après  avoir  reconnu 
son  droit  dans  une  pronunciatio,  ne  passe  pas  immédiate- 
ment &  la  condamnation  du  défendeur.  Les  condamnations 
de  ta  procédure  formulaire  étaient  en  effet  pécuniaires  ;  le 
propriétaire  n'aurait  obtenu  par  la  condamnation  de  son 
adversaire  qu'une  somme  d'argent,  et  non  pas  sa  chose 
elle-même.  C'est  pourquoi  le  juge,   après  la  pronunciatio. 
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invite  le  défeDdeur  &  restituer  la  choee  au  demandeur. 
arbitrium  de  reetituendo,  et  ne  le  condamne  à  des  dom- 
mages-intérêts que  faute  par  lui  d'exécuter  cet  arbitrium. 

La  restitution  arbitrée  par  le  juge  comprend'  la  choee  et 
ses  acceseoires,  res  cum  omni  causa,  plus  certaines  indem- 
nités pour  les  détériorations. 

En  ce  qui  concerne  les  accessoires,  le  possesseur,  de 
mauvaise  foi  répond  de  tous  les  fruits  qu'il  a  perçus  ou 
qu'il  aurait  pu  percevoir  depuis  la  litiscontestation,  fructuB 
percepti  et  percipiendi,  et  de  tous  les  fruits  que  le  pro- 
priétaire aurait  pu  percevoir  depuis  que  le  procès  est  lié. 
Il  répond  àes  fruits  antérieurs  à  la  litiscontestation  dans 
une  action  spéciale  (condietio).  Quant  au  possesseur  ds 
bonne  fol,  il  ne  répondait  en  droit  classique  que  des  fruits 
qu'il  percevait  ou  qu'il  aurait  pu  percevor  depuis  la  li- 
tisconteetation.  En  droit  de  Justlnien,  il  répond  en  outre 
des  fructua  extantea,  des  fruits  existant  encore  au  moment 
de  la  litiscontestation,  bien  que  perçus  avant. 

En  oe  qui  concerne  lea  détériorations,  mêmes  disUncUons 
&  faire  entre  bonne  et  mauvaise  foi  du  possesseur,  entre 
époque  antérieure  et  postérieure  à  la  litiscontestation. 

Le  possesseur  de  mauvaise  foi  répond  dès  le  début  de 
toute  détérioration  survenue  par  son  dol.  Depuis  la  litis- 
contestation il  répond  même  du  cas  fortuit,  car  il  est  dès 
lors  en  demeure  de  restituer.  Quant  au  possesseur  de 
bonne  foi,  il  ne  répond  que  des  détériorations  produites 
par  sa  faute  après  la  litisconteetation. 

1 145.  —  Action  négatolre. 

C'est  l'action  qui  protège  la  propriété  dans  son  élément 
négatif  ;  elle  a  pour  but  d'écarter  toute  ingérence  d'autruî, 
soit  qu'un  tiers  s'attribue  &  tort  une  servitude  sur  la  chose, 
soit  qu'un  voisin  fasse  un  usage  abusif  de  son  droit  de 
propriété  (§  124). 
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Daofi  son  rôle  principal,  relatil  aux  servitudes,  l'action 
négatoire  sert  1"  &  constater  que  la  chose  du  demandeur  est 
libre  de  la  servitude  en  question  ;  2°  à  garantir  le  pro- 
priétaire contre  tout  trouble  à  venir  (cautio  de  non  am- 
plius  turbando);  o"  à  lui  fournir  une  indemnité  pour  le 
trouble  passé,  si  le  détendeur  était  de  mauvaise  foi. 

La  propriété  se  présumant  libre,  le  demandeur  n'a  pas» 
dans  l'opinion  qui  nous  semble  préférable,  &  prouver  l'ab- 
sence de  la  servitude,  c'est  au  défendeur  d'en  prouver  la 
présence. 

Section  II 

Propriété  bonitaire  et  possession  de  bonne  foi. 

%  146-  —  Action  pnbllcienne. 

L'action  Publicienne  ne  sert  plus  en  droit  de  Justinien 
qu'à  protéger  la  possession  de  bonne  foi,  la  propriété  bo- 
nitaire ayant  été  abolie.  Elle  peut  cependant  servir  au  pro- 
priétaire, qui  la  préférera  dans  certains  cas  &  la  revendi- 
cation pour  n'avoir  pas  à  faire  la  preuve  de  sa  propriété. 

L'action  Publicienne  exige  toutes  les  conditions  del'usu- 
capion  sauf  le  iempus  et  le  maintien  de  la  poasessîo.  In- 
tentée par  un  possesseur  de  bonne  foi,  elle  ne  triomphe 
que  contre  des  possesseurs  inférieurs  en  droit.  Elle  échoue- 
contre  le  propriétaire,  à  moins  que  le  demandeur  ne  puisse 
opposer  à  Vexceptio  dominii  une  réplique  rei  venditae  et 
traditae  (§  142  in  fine).  Elle  échoue  de  mtoie  contre  un 
autre  possesseur  publicien,  car  il  a  un  droit  égal  à  celui 
du  demandeur.  Si  cependant  les  parties  tiennent  la  chose 
du  même  auteur  et  que  le  demandeur  en  ait  reçu  tra- 
dition le  premier,  c'est  lui  qui  l'emporte. 

Remarque.  Le  possesseur  publicien  a  l'action  négatoire 
comme  le  propriétaire. 
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TITRE    IV 

Les  servitudes. 


chjvpitre  premier 
Généralités. 

g  147.  —  Notion  et  espèces. 

Les  eervitudee  sont  des  droits  réels  qui  confèrent  cec- 
taîDs  pouvoirs  limités  sur  la  chose  d'auti'ui  et  la  font  ainsi 
servir  au  profit  soit  d'un  fonds  déterminé  soit  d'une  per-  ' 
sonne  déterminée.   De  là   leur   division  en  servitudes  pré- 
dîales  et  serritudes  personuelles. 

Cette  distinction  ne  signifie  pas  que  le  titulaire  de  la 
servitude  soit  tantôt  un  fonds,  tantôt  une  personne.  Seule 
ane  personne  peut  avoir  un  droit.  La  distinction  indique 
seulement  que  les  servitudes  prédiales  ne  peuvent  appar- 
tenir il  une  personne  qu'en  tant  qu'elles  profitent  à  un 
fonds  dont  elle  est  propriétaire,  tandis  que  les  servitudes 
personnelles  appartiennent  &  leur  titulaire  pour  son  profit 
personnel.  C'est  donc  avant  tout  une  différence  de  desti- 
nation qui  sépare  les  servitudes  prédialee  des  servitudes 
personnelles. 

Les  premières  ont  pour  but  de  remédier  au  morcellement 
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de  la  terre  eo  propriétés  distinctes  et  exclusives  ;  elles 
écartent  les  entraves  qui  peuvent  en  résulter  pour  l'utili- 
sation des  fonds  de  terre,  en  permettant  aux  propriétaires 
voisins  de  se  céder  réciproquement  une  portion  de  leurs 
pouvoirs   exclusifs   de  propriétaires. 

Les  servitudes  personnelles  par  contre,  par  exemple 
rusufruif,  ont  pour  but  d'assurer  à  une  certaine  personne 
la  jouissance  plus  ou  moins  complète  d'une  chose  sans  lui 
en  donner  la  propriété. 

A  cette  différence  de  destination  correspondent  des  diffé- 
rences juridiques  considérables  : 

l"  les  sei-vitudee  prédiales  sont  perpétuelles  comme  les 
fonds,  tandis  que  la  durée  des  servitudes  personnelles  ne 
peut  dépasser  la  vie  de  leur  titulaire  ; 

2"  il  en  résulte  que  les  premières  n'accordent  que  des 
pouvoirs  restreints,  tandis  que  les  secondes  peuvent  être 
très  étendues  ; 

3"  les  servitudes  prédiales  ne  peuvent  porter  que  sur 
un  fonds  au  profit  d'un  autre,  tandis  que  les  personnelles 
portent  aussi  bien  sur  les  meubles  que  sur  les  immeubles. 

Elles  ont  cependant  plusieurs  traits  communs  : 

1"  Ce  sont  des  droits  réels  sanctionnés  par  une  action 
in  rem  commune,  Vaclio  confeaaoria. 

2"  Ce  sont  des  droits  réels  sur  la  chose  d'autrui,  iura 
in  re  aliéna.  En  conséquence  : 

a)  elles  ne  peuvent  pas  appartenir  à  un  propriétaire  sur 
sa  propre  chose  :  nemini  res  eua  servit  ; 

h)  elles  confèrent  un  pouvoir  sur  la  chose  d'autrui,  mais 
ne  sauraient  donner  le  droit  à  une  prestation  personnels 
du  propriétaire  de  la  chose  grevée.  Elles  peuv^it  empêcher 
ce  propriétaire  de  taire  quelque  chose,  gervitutea  quae  i» 
non  faciendo  consistimt  ;  elles  peuvent  le  forcer  &  souffrir 
une  certaine  ingérence  du  titulaire,  servitntes  quae  in  pa- 
tienâo    consistunl  ;    mais    elles  ne  peuvent  pas  l'obliger  à 
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fatro  quelque  chose,  aervitus  in  factendo  consisiere  nequit. 
Seule  la  servitude  de  support,  aervitus  oneris  ferendi,  fait 
exception.  Le  propriétaire  du  fonds  Bervant  cet  en  effet 
tenu  de  maintenir  en  bon  état  le  mur  de  support.  Cette 
exception  provient  de  l'ancien  droit  coutumier. 

3"  Etablies  an  pro&t  d'un  fonde  déterminé  ou  d'une  per- 
sonne déterminée,  les  servitudes  sont  inséparables  de  ce 
fonds  ou  de  cette  personne.  Il  en  résulte  :  o)  qu'à  la  diffé- 
rence des  autres  droits  réels,  elles  sont  incessibles  ; 
h)  qu'elles  ne  peuvent  pas  faire  l'objet  d'une  nouvelle  ser- 
vitude au  profit  d'un  tiers  :  ëemitus  aervitutia  esse  non 
poteat. 
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CHAPITRE  II 
Serritades  préflialeB. 

g  148.  —  CluaUlcatlon. 

I.ea  servitudes  prédiales  supposent  un  fonds  au  profit 
duquel  elles  sont  établies,  fonds  dominant,  et  ud  autre  fonds 
sur  lequel  elles  pèsent,  fonds  servant. 

Suivant  la  qualité  rurale  ou  urbaine  (§  113)  du  fonds  do- 
minant, elles  se  divisent  en  servitudes  rurales  et  servitu- 
des urbaines.  Ija  même  servitude  peut  donc  être  rurale  ou 
urbaine  suivant  le  fonds  auquel  elle  proflte.  Mais  comme 
les  unes,  destinées  aux  besoins  agricoles  de  la  propriété 
non  bAtie,  se  rencontrent  normalement  auprès  des  fonde 
ruraux,  et  que  les  autres,  adaptées  aux  besoins  de  la  pro- 
priété bâtie,  accompagneait  habituellement  les  fonds  ur- 
bains, on  peut  les  classer  en  rurales  et  urbaines  d'aprèe 
leur  destination  ordinaire,  abstraction  faite  de  l'application 
h  tel  fonds  particulier. 

Cette  clasBification  abstraite  nous  apprend  que  les  ser- 
vitudes rurales  donnent  toujours  à  leur  titulaire  un  ius 
faciendi,  tandis  que  les  urbaines  ne  l'accordent  jamais, 
mais  confèrent  soit  un  ius  kabendi  soit  un  ius  jtrohibendi, 
ce  qui  est  important  au  point  de  vue  de  leur  extinction. 
Nous  savons  en  outre  que  les  servitudes  rurales  sont  les 
plus  anciennes  et  qu'elles  sont  seules  res  mandpi. 
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g  149.  —  PrlnelpMi  commons. 

1"  Lee  servitudes  prédiales  apportant  dee  restrictions  à 
la  propriété  individuelle,  le  droit  romain  ne  les  admet  que 
si  ^lee  satisfont  &  un  intérêt  sérieux  et  permanent. 

En  conséquence  : 

a)  Elles  doivent  être  utiles  au  fonds  dominant  lui-mévne 
et  non  pas  seolement  aux  besoins  personnels  de  son  pro- 
priétaire actud.  C'est  pourquoi  on  exige  aussi  que  les 
deux  fondB  soient  suffisamment  rapprochés  pour  que  l'uti- 
lité de  la  servitude  paraisse  constante  au  fonds  dominant. 

6)  Les  servitudes  prédiales  doivent  avoir  un  caractère  de 
t>erpétuité,  une  causa  perpétua.  C'est  pourquoi  elles  ne 
X»euv^iJt  pas  être  constituées  &  temps.  C'est  pourquoi  aussi 
ellee  ne  peuvent  être  établies  à  la  charge  d'un  fonds,  que 
e'iî  est  ea  état  d'y  satisfaire  d'une  façon  permanente. 

2°  Lee  servitudes  prédiales  sont  indivisibles.  C'est-à- 
dire  : 

a)  qu'une  fois  établies  entre  deux  fonds,  dies  profitent 
h  toutes  les  parties  du  fonds  dominant  et  pèsent  sur  toutes 
lee  parties  du  fonds  servant.  ^  donc  l'un  ou  l'autre  de 
ces  fonds  vient  &  être  partagé,  la  servitude  sutisiste  quant 
h  chacune  des  parcelles  obtenues.  Mais  naturellement  rien 
n'empêche  d'établir  dès  le  début  la  servitude  sur  une  par- 
tie déterminée  du  fonds  dominant  ou  servant,  partie  qui 
eet  alors  considérée  comme  une  entité  distincte,  indépen- 
dante du  reste  du  fonds. 

b)  Les  servitudes  prédiales  se  rattachent  à  toute  la  pro- 
priété do  fonds  dominant  et  restreignent  toute  la  propriété 
do  fonte  servant.  Elles  ne  peuvent  pas  affecter  simplement 
aœ  part  indivise  de  l'un  de  ces  fonds.  En  conséquence 
elles  ne  peuvent  ni  s'établir  ni  s'éteindre  pour  une  part 
indivise.  Ainsi,  si  l'un  des  fonds  «et  en  état  d'indivision, 
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une  servitude  ne  peut  être  établie  à  sa  charge  ou  &  son 
profit,  que  du,  coneentement  de  touB  Lee  copropriétajree. 
Par  contre,  si  l'un  des  deux  fonds  entre  lesquels  une  ser- 
vitude eoJate  déj&,  tombe  dans  l'indiviaion  et  que  l'une  dee 
parts  indivises  revienne  au  propriétaire  de  l'autre  fonds, 
il  n'y  a  pas  extinction  de  la  servitude  par  confusion,  car 
une  servitude  ne  peut  pas  s'éteindre  partiellement. 

§  150.  —  PrtncIpalAB  ■«rrltadtta  prèdlalas. 

Servitudes  rurales. 

Lee  plus  anciennes  sont  les  droits  de  passage  et  le  droit 
d'aqueduc. 

1"  Les  droits  de  passage  sont  : 

a)  Viter,  passage  pour  hommes  à  pied  ou  à  cheval  ; 

b)  Vactus,  comprenant  Viter,  passage  pour  bétail  ; 

c)  la  via,  comprenant  Viter  et  Vactus,  passage  pour  vé- 
hicules. 

2°  Aquae  ductus,  droit  de  conduire  de  l'eau  par  le  fonds 
servant. 

Sont  de  date  plus  récente  : 

1"  le  droit  de  puisage  :   aquae  hauatus  ; 

2°  le  droit  d'abreuvage  :  pecoris  ad  aquam  adpulsus  ; 

S"  droit  de  pacage  :  tus  pascendi  ; 

4"»  droit  d'extraire  du  sable  du  fonds  servant,  ou  d'y 
faire  de  la  chaux,  etc. 

Servitudes  urbaines. 

Elles  impliquent  soit  un  ius  habendi,  soit  un  ius  prohi- 
bendi  du  titulaire. 

1"  Jura  habendi  ; 

a)  iua  proiciendî,  droit  d'avancer  des  balcons,  des  avant- 
loits,  etc.,  sur  le  fonds  servant  ; 

b)  ius  tigni  immittendi,  servitude  d'appui,  et  aertitu» 
oneris  ferendi,  servitude  de  support  ; 
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«)  iua  aHllicidti  vel  fiuminia  immUtendi,  droit  d'écoule- 
ment dee  eaux  de  pluie. 

2"  Jura  prohibendi. 

Lee  principaux  sont  les  droits  de  jour  ou  de  vue.  Ils  Be 
subdivisent  en  : 

a)  tervitua  altiuê  non  tollendi,  qui  interdit  sur  le  fonds 
servant  lee  constructions  dépassant  une  certaine  hauteur  ; 

6)  aervilus  ne  luminibus  officiatur,  qui  interdit  de  bou- 
cher d'une  façon  quelconque  la  vue  du  ciel  ; 

c)  8«tTifu8  ne  frospeetui  officiatur,  qui  interdit  d'entra- 
ver une  autre  vue  déterminée. 

Remarque.  Lee  servitudes  altins  tollendi  et  luminibus 
officiendi  mentionnées  par  les  textes,  semblent  n'accorder 
h  leur  titulaire  qu'un  pouvoir  déjà  conïpris  dans  son  droit 
de  propriété.  Elles  s'expliquent  par  les  règlements  de  po- 
lice qui  empêchaient  de  b&tir  au-delà  d'une  certaine  hau- 
teur sans  le  consentement  du  voisin,  et  de  lui  boucher  le 
jour. 
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CHAPITRE  III 
Servitudes  personnelleB. 

Section  I 
Usufruit. 

g  151.  —  Notion. 

li'uaufruit  est  le  droit  viager  d'user  et  de  joiilr  de  la 
chose  d'autmi  sans  en  toucher  la  substance  :  iti*  alienis 
rebuB  utendi  fruendi  aalva  rerum  aubalantia. 

Le  propriétaire  d'une  chose  grevée  d'usufruit  n'a  plus 
que  le  droit  de  l'aUéner.  Il  est  appelé  nu-propriét^e  (A 
son  droit  nue-propriété. 

Le  nu-propriétaire  a  ausei  la  possession  de  la  chose  et 
les  îitto^tG  pos&eseoireB.  Quant  à  l'uBufrulUer,  bien  que 
Biniple  détenteur,  il  a  aussi  des  interdits  posseesoires.  Mais 
ils  concernent  la  quasi  possession  de  son  droit  d'usufruit 
et  non  la  possession  de  la  chose  (§  116  in  !■)■ 

L'usulruît  peut  poi-ter  sur  des  choses  corporelles  quel- 
conques, pourvu  qu'elles  soient  sueceptiblee  d'être  em- 
ployées ou  exploitées  sans  altération  de  leur  substanoe. 

Seul  de  toutes  les  servitudes  l'ueuiruit  est  divisible,  dane 
ce  Beaa  qu'il  se  divise  eu  quote-parts,  s'il  a  plusieuxB 
titulaires,  et  qu'il  peul  s'établir  sur  une  part  indivise  de 
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la  chose.  Cela  tient  &  ce  que  l'élémeot  principal  de  l'nsi)'- 
fruit  est  le  droit  aux  traita,  leeqaele  Bont  une  quantité  di- 
visible. 

%  153.  —  DroiU  d«  l'asDiyiiiU«r. 

L'ueuiruit  comprend,  comme  son  nom  l'indique,  l'uni*» 
le  droit  de  se  servir  de  la  chose,  l'usage,  et  le  fructua,  le 
droit  d'en  percevoir  les  fruits,  la  jouissance. 

L'usufruitier  acquiert  les  fruité  perceptione  (§  131).  Il 
n'a  pas  à  indemnisa  le  nu-propriétaire  pour  ses  frais  de 
culture  antérieurs  &  l'usufruit.  Par  contre,  les  fruits  qu'il 
n'a  pas  encore  perçus  à  l'expiration  de  son  droit,  vont  au 
propriétaire,  qui  n'a  pas  non  plue  &  le  dédommager  de 
ses  frue. 

Dans  un  cas,  il  est  douteux  que  l'usufruitier  devienne 
propriétaire  des  fruits  dès  leur  perception,  c'est  celui  dee 
petits  d'un  troupeau.  Leur  propriété  est,  dans  ce  cas  et 
d'après  certains  juristes  classiques,  en  suspens,  tant  que 
l'usufruitier  n'a  pas  comblé  avec  eux  les  vidée  du  trou- 
peau. Alors  les  petits  substituée  aux  tétee  disparues  sont 
acquis  au  nu-propriétaire,  les  autree  &  l'usufruitier. 

Remarque.  De  même  que  les  autres  servitudes,  l'usufruit 
rat  incessible.  Maie  l'usufruitier  peut  céder  l'exercice  de 
son  droit  en  louant,  vendant  ou  donnant  la  jouissance  de 
la  chose.  L'usufruit  liti-méme  n'en  reste  pas  moins  attaché 
à  sa  personne  et  s'éteint  notamment  &  sa  mort.  Le  c«e- 
sionnaire  n'acquiert  pas  un  droit  d'usufruit  ;  il  est  cepen- 
dant protégé  contre  tous  par  le  4>réieur. 

S 153.  —  Oblications  de  rnsnfrnitier. 

Le  itt9  civile  n'imposait  aucune  obligation  spéciale  & 
l'usufruitier.  II  n'était  tenu  ni  de  conserver  la  chose    en 
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bon  état,  ni  de  la  restituer  au  propriétaire  k  l'expiratîoii 
de  l'usufruit.  Il  devait  Bimpiement  respecter  la  Bubstaoce 
de  la  chose,  comme  appartenant  &  autrui.  Il  répondit  ea 
cela  de  ses  délits  ;  mais  c'était  Ib.  l'applicatioa  du  droit 
commun,  et  noa  de  réglée  propres  à  l'usufruit. 

Le  préteur  força  l'usufruitier  à  promettre  au  nu-proprié- 
taire sous  la  garantie  de  cautions  : 

1"  d'user  de  ia  chose  en  bon  père  de  famille, 

2"  de  la  restituer  &  la  fin  de  l'usufruit. 

La  première  promesse  rend  l'usufruitier  responsable  noD 
pas  seulement  de  ses  délits,  mus  de  toute  faute,  de  toute 
négligence.  Elle  l'oblige  en  particulier  à  maintet^  la  chose 
en  bon  état  k  ses  frais,  tant  qu'il  s'agit  de  réparations  or- 
dinaires. 

L'usufruitier  qui  refuse  la  eautio  ueufruetwa'ia  est  dé- 
pouillé par  le  préteur  de  toute  protection  juridique.  Il  est 
dans  l'alternative  de  cavere  ou  de  carere. 

g  154.  —  QuMi-UBufk-nit. 

L'usufruit  est  inapplicable  aux  choses  qm  se  consom- 
ment par  le  premier  usage  (§  113).  Il  existe  pour  cee 
choses,  de  même  que  pour  les  créances,  dès  le  début 
de  l'Empire,  un  quasi-usufruit.  Ce  rapport  n'a  de 
commun  avec  l'usulruit  que  le  but  économique  ;  sa 
structure  juridique  est  toute  différente.  Ce  n'est  pas  un 
iHB  in  re  aliéna,  car  le  quasi  usufruitier  obtient  la  pro- 
priété pour  pouvoir  consommer.  La  aubstantiarei  n'est  pas 
sauvegardée  et  la  reetituUon  se  fait  génériquement  et  non 
individuellement.  Elle  peut  même  se  faire  de  la  valeur  pé- 
cuniaire &  laquelle  les  choses  ont  été  estimées.  La  seule 
analogie  juridique  avec  l'usufruit  est  que  le  quasi-usufrui- 
Uer  doit  aussi  fournir  nne  eautio  umfnutuaria,  bornée 
ici  k  la  restitution. 
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Section  II 
Âatreg  seroitudes  personneHea. 

§  155.  —  Ubub,  habitatio,  ojMraa. 

1'  h'utUB,  l'usage,  est  l'usufruit  sans  le  frucluê.  Il 
s'applique  surtout  à  des  choses  non  productives  de  fruits. 
Si  c^endant  il  est  établi  sur  une  chose  productive,  qui, 
en  dehors  de  ses  fruits,  n'offre  pas  d'utilité  appréciable, 
par  exemple  un  champ,  un  troupeau,  l'usager  peut  en 
prendre  les  produits  dans  la  mesure  de  ses  besoins  domes- 
tiques. 

Autres  différences  avec  l'usufruit  :  l'exercice  de  l'unis 
cat  inceesibie  ;   Vusu3  eet  indivisible. 

2>  l'habitatio  et  les  operae,  droit  d'habiter  une  mtrïson 
et  droit  de  jouir  des  services  d'un  esclave  ou  d'un  ani- 
mal, sont  des  variétés  de  l'usage  et  de  l'usufruit  élaborées 
par  le  lus  gentium  de  l'Empire.  Leurs  bénéficiaires  ne  les 
perdent  pas  par  le  non  usage  ou  la  cajntia  deminutio.  Ils 
peuvent  en  abandonner  l'exercice  contre  un  prix,  mais  non 
pas  gratuitement. 
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CHAPITRE  IV 
Coastitation  des  servitndea. 

§  156.  —  Sttrvitadmi  oiTlle*  et  servitodea  hsnor&irvB, 

Servitudes  civiles. 

Ce  Bout  ceUee  conetituéeB  entre  citoyens  romaine  et  sur 
une  chose  romaine  par-l'un  des  modes  civils  suivants  : 

1°  par  un  legs.  C'est  le  mode  habituel  pour  lee  servitn- 
dee  p^sonnellee. 

2°  par  l'adjudication  du  juge  dans  une  action  en  par- 
tagB  ; 

3°  par  mancipation  ou  in  iure  eesaio  ; 

La  cession  en  justice  par  action  coniessoire  Imaginaire 
s'appliquait  à  toutes  lee  servitudes,  la  mandpatloD  seule- 
ment aux  servitudes  rurales. 

i"  par  déduction  dans  une  mancipation  ou  oeesion  en 
justice  portant  sur  la  chose  grevée.  L'aliénatflur  de  cette 
chose  se  réserve  la  servitude  voulue  ;  l'acquéreur  n'obtient 
!a  propriété  que  déduction  laite  de  cette  servitude.  La  man- 
cipation s'applique  ici  &  toutes  les  servitudes  établies  sur 
une  res  mancipi.  Quant  à  la  cession  en  justice,  elle  s'opère 
par  une  revendication  imaginaire,  et  non  plue  par  une 
action  confessoire. 

Servitude»  honoraires. 

Ce  sont  celles  que  le  droit  honoraire  reconnaît,  mais  que 
le  iu8  civile  ne  sanctionne  pas,  soit  parce  qu'elles  ne  por- 
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tent  pas  sur  une  chose  rombine,  aoit  parce  qu'elles  n'ont 
pas  été  constituées  par  un  mode  civil,  soit  parce  qu'elles 
ne  sont  pas  établies  entre  (dtoyena  romains. 

1»  Chose  non  romaine.  Il  s'agit  Ici  du  sol  provincial, 
sur  lequel  les  servitudes  étaient  établies  paetionibws  et 
tHpulationibuê,  c'est-à-dire  par  des  conv«itionB  renforcées 
de  stipulations  pénales.  Ce  mode  de  constitution  passa  en 
Italie  par  l'édit  du  préteur. 

2"  Mode  non  civil.  A  côté  des  pactiones  et  ûtipulaiiones, 
le  préteur  admit  la  constitution  des  servitudes  par  quasi 
traditio,  umt  et  patientia,  c'est-à-dire  par  l'esercice  de  la 
servitude  de  la  part  de  l'acquéreur,  avec  l'acquiescement 
du  constituant. 

Remarque.  En  droit  de  Justinien  les  pactionee  et  atipu- 
laUones  et  la  quasi  tradition  sont  les  seuls  modes  de  cons- 
tituer volontairement  une  servitude  entre  vifs. 

3"  Prescription.  L'uaucapion  des  servitudes,  admise  par 
l'ancien  droit,  avait  été  abolie  sous  la  République  par  la 
loi  Scrîbonia.  Mais,  sous  l'Empire,  le  préteur  accorda  une 
action  utile  &  celui  qui  avait  exercé  une  servitude  pendant 
dix  ans  entre  présents,  vingt  ans  entre  absents.  C'est  l'acqui- 
sition des  servitudes  par  la  prescription,  appelée  ici  longa 
guasi  possetsio.  Elle  n'exige  ni  juste  titre  ni  bonne  foi. 
Il  suffit  qn«  la  servitude  n'ait  été  exercée  pendant  le  délai 
Touiu  née  ti  nec  eîam  nec  precario. 


3  bï  Google 


CHAPITRE  V 
Extinction  des  servitades. 

g  157.  —  DUTérenta  mfldei. 

1"  Disparition  d'un  élément  eaeentiel. 

a)  Disparition  de  la  chose  servante,  par  sa  deetruction, 
par  sa  transformatiOD  en  rea  extra  commercium,  ou  par  la 
perte  qu'elle  subit  des  qualités  néceseairee  h.  la  servitude, 
par  exemple  dessèchement  de  la  source  sur  Laquelle  exis- 
tait un  droit  de  puisage.  Pour  l'usutruit  il  suffit  d'un  chan- 
gement de  la  substance,  rei  mulatio,  ainsi  la  transforma- 
tion d'un  fonds  bâti  en  un  fonds  non  b&ti  piir  la  ruine  dee 
constructions. 

b)  Disparition  du  fonds  qui  profite  de  la  servitude  pré- 
diale  ou  du  titulaire  d'une  servitude  personndle.  Pour 
l'usufruit  et.  l'usage  11  suffisait  d'une  capitis  derainutio. 
L'usufruit  en  laveur  d'une  personne  juridique  ne  peut  pas 
durer  plue  de  cent  ans. 

c)  Acquisition  de  la  propriété  de  la  chose  servante  par 
le  titulaire  de  la  servitude.  Ce  mode  d'extinction  s'appelle 
confusion  ;   pour  l'usufruit  on  dît  consolidation. 

2°  Renojtcîation  du  titulaire. 

Le  ius  civile  exig«ait  une  cession  en  justice  basée  sur 
une  action  négatoire  imaginaire  du  propriétaire  grevé.  Le 
droit  prétorien  se  contente  d'une  simple  convention  pour 
opposer  une  exception  au  renonçant. 
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3"  Pretcription  extinctive. 

o)  Les  swvitmtee  personnelles  et  rurales,  qiU  accordent 
un  tus  faciendi,  se  preecrivent  par  le  non  usage  de  la  part 
de  leur  titulaire  ; 

6)  les  Bei-vitudes  urbaines,  Qui  garantissent  un  état  de 
fait,  se  prescrivent  seulement  si  le  propriétaire  grevé  a 
UBDcapé  la  liberté  de  sou  fonds  en  le  tenant  dans  un  état 
contraire  &  la  servitude. 

Remto'que.  Le  délai  de  prescription,  fixé  d'abord  à  un 
an  pour  les  meubles,  deux  ans  pour  les  immeubles,  a  été 
porté  par  Justinien  à  dix  ans  entre  présents  et  vingt  ans 
entre  absenta. 
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CHAPITRE  VI 
Sanction  deSi^Bervitades. 

%  158.  —  ProtoctioD  pAtltoirs  «t  poueMolre, 

1"  Action  confeaaoire.  Au  pétitoire,  c'eât-&-clire  en  ce  qui 
'Concerne  le  droit,  les  servitudes  civilee  sont  sancttonnëee 
par  l'action  confessoire,  exacte  contre-partie  de  l'action 
négatoire  (§  145).  Les  servitudes  prétoriennes  sont  proté- 
gées par  une  action  confessoire  utile. 

L'action  confessoire,  basée  sur  Vintentio  s'il  appert  que 
telle  servitude  appartient  au  demandeur,  sert  : 

a)  k  constater  l'existence  de  la  servitude  ; 

b)  h.  en  garantir  le  titulaire  contre  tout  trouble  à  venir 
{cauHo  de  non  amplius  turbando)  ; 

c)  à  l'indemniser  pour  le  trouble  passé,  si  le  défendeur 
^talt  de  mauvaise  foi. 

2°  Interdits  posaeaaoîres.  Les  servitudes  ne  sont  pas 
toutes  protégées  au  possessoire,  c'eet-à-dire  dans  leur  eo-er- 
^ce  effectif,  abstraction  faite  du  droit  et  provisoirement. 
Certaines  d'entre  elles  en  effet,  n'admettent  pas  la  quasi 
possession  ou  iuria  possessio  reconnue  pour  les  autres. 
■Ce  sont  les  servitudes  urbaines  négatives,  les  iura  proki- 
bendi.  L'état  de  fait  qu'elles  ont  pour  but  de  maintenir, 
par  exemple  l'absence  d'obstacles  au  jour  ou  à  la  vue, 
peut  très  bien  exister  en  deliors  de  toute  servitude  ;  il  ne 
peut  donc  pas  être  considéré  comme  l'exercice  d'une    ser- 
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vitude.  N'admettant  pas  de  posseesion,  ces  Beiritades  n'ont 
Datarellement  pas  de  protection  poseeesoire. 

Quant  aux  autres,  leur  protection  possessoire  revêt  des 
formes  variées. 

a)  Les  servitudes  personnelles  sont  protégées  par  les 
interdite  possessoires  ordinaires  rendus  utililer,  c'est-à-dire 
avec  une  modification  de  la  formule.  Cette  modification  était 
nécessaire  parce  que  les  interdits  directs  appartenaient  au 
propriétaire  de  la  ctiose  servante,  seul  possesseur  de  la 
chose. 

6}  En  matière  de  semîtudea  rurales,  la  possession  d'un 
droit  de  passage  est  sanctionnée  par  l'interdit  de  itinere 
acluque  pritato.  Il  protège  le  demandeur  qui  a  exercé  la  ser- 
vitude pendant  au  moins  trente  jours  dans  la  dernière  année 
et  cela  nec  v{  née  elam  nec  precario  ah  adversario.  Quant 
&  la  possession  d'un  droit  d'aqueduc,  elle  est  protégée  par 
Vinterdictum  de  a^ua,  accordé  &  celui  qui  a  utilisé  l'aque- 
duc BU  moins  une  fois  dans  la  dernière  année  et  cela  non 
smiement  nec  vi  nec  clam  nec  precario,  mais  encore  de 
bonne  foi. 

c)  La  possession  des  servitudes  urbaines  positivée,  iura 
kabendi,  est  protégée,  d'après  l'opinion  dominante,  par 
l'interdit  uti  possidetis  relatif  au  fonds  dominant,  car  ici 
contester  l'exercice  de  la  servitude,  c'est  aussi  contester  la 
possession  du  tonde  dominant.  La  ewvitude  d'égout  a  ce- 
pendant un  moyen  spécial,  l'Interdit  de  cloaeta,  accordé  à 
quiconque  veut  nettoyer  on  réparer  on  égoat  venant  de 
chez  lui.  Dana  t'inlérèt  de  l'hygiène  publique,  cet  interdit 
ne  comporte  pas  d'exception  vUiosae  poasesaionis. 
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Superficie  et  emphytéose. 


g  159.  —  NotioiM  gèniralM. 

La  superficie  est  le  droit  réel  qui  confère  le  pouvoir  de 
86  servir  à  perpétuité  ou  à  long  terme  d'une  construction 
située  sur  sol  d'autrui,  moyennant  une  redevance,  solarium 
on  pensîo,  payée  au  propriétaire  du  sol. 

L'eraphytéoa©  est  le  droit  réel  qui  contère  le  pouvoir  de 
cnltiver  et  de  jouir  k  perpétuité  ou  à  long  terme  d'un  fonds 
agricole  appartenant  &  autrui,  moyennant  une  redevance, 
tectigal  ou  canon,  payée  au  propriétaire  du  fonds. 

En  somme,  la  superficie  et  l'emphytéose  sont  des  baux 
à  loyer  ou  à  ferme  perpétuels,  munis  d'effet  réel  et  non 
pas  seulement  personnel. 

Comme  les  servitudes  personnelles,  ce  sont  des  iura  in 
re  aliéna  au  profit  d'une  personne.  Mais,  à  la  différence 
de  oee  servitudes,  elles  ne  sont  pas  inséparables  de  l'indivi- 
dualité de  leur  acquéreur.  Non  seulement  elles  ne  s'étei^ent 
pas  à  la  mort  de  leur  titulaire  et  passent  k  ses  héritiers, 
mais  elles  sont  encore  aliénables,  elles  peuvent  être  cédées 
&  des  tiers. 

Des  droits  permanents  sur  la  chose  d'autrui  si  étendus, 
sont  étrangers  à  l'ancien  ius  civile,  gardien  jaloux  de    la 
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propriété  libre  et  exclusive.  Ile  sont  tous  deux  de  date  ré- 
cente et  tirent  leur  oiigiiDe  d'institutious  du  droit  public. 

La  superficie  a  fait  son  apparitiou  sous  la  République 
pour  les  terres  publiques  de  l'Etat  ou  d'une  cité.  Adoptée 
sous  l'Empire  par  les  particuliers,  elle  n'engendrait  an. 
début  aucun  droit  réel,  mais  était  pourtant  protégée  au 
poseeesoire  par  l'interdiclum  de  superficie.  Elle  devint  un 
véritable  droit  réel  lorsque  le  préteur  accorda  au  supwfi- 
ciair«  une  rei  vindicaiio  utilia  recevable  contre  tous. 

Quant  à  l'emphytéose,  elle  dérive  de  deux  institutions 
publiques  fondues  en  une  seule  par  Juslinien,  qui  l'a  r«i- 
diie  accessible  aux  particuliers.  Ces  deux  institutions  sont  : 

1°  la  conductio  agri  vecHgalis,  bail  héréditaire  des  terrée 
appartenant  à  une  cité.  Le  préteur  accordait  au  condvctor 
les  interdits  possessoires  ordinairee  et  une  revendication 
utile  ; 

2"  Vifufôxt'J'Jii;.,  de  date  pins  récente,  bail  héréditaire 
des  terres  de  l'Empereur. 

La  superficie  et  l'emphytéose  s'établissent  par  la  tradi- 
tion du  fonde  ou  peut-être  déjà  par  la  simple  convention. 

Le  superficiaire  et  l'emphyléote  n'ont  pas  seulement  une 
revendication  utile,  mais  aussi  une  action  négatoire  utile. 
Ils  peuvent  aliéner  leur  droit  et  grever  le  fonds  d'hypo- 
thèques ou  de  servitudes,  valables  dans  les  limitée  de  leur 
droit.  L'emphytéote  a  en  outre  la  possession  du  fonds  et 
acquiert  les  fruits  comme  un  propriétaire,  separatione.  Son 
droit  s'éteint  s'il  ne  paie  pas  sa  redevance  pendant  trois 
ans.  En  cas  d'aliénation  de  l'emphytéose,  le  propriétaire 
doit  être  averti  et  a  le  choix  entre  un  droit  de  préemption 
ou  une  taxe  de  2  %  sur  le  prix. 
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TITRE    VI 

Droit  de  gage. 

CHAPITRE  PREMIER 
Généralités  et  histoire. 

$  160.  —  Garanti»  des  créances,  droit  de  ga<e. 

Le  créancier  qui  craint  l'ineolvabilité  de  son  débiteur,  a 
deux  moyens  principaux  de  garantir  sa  créance  : 

10  il  peut  exiger  des  sûretés  personnellee,  c'eet-à-dire  dea 
caudoDB  qui  s'obligent  à  côté  du  débiteur  ; 

&>  11  peut  préférer  des  sûretés  réelles,  c'est-à-dire  se 
faire  donner  un  pouvoir  direct  sur  une  chose  spécialement 
affectée  à  la  garantie  de  la  créance  par  le  débiteur  ou  un 
tiers. 

Le  droit  de  gage  est  la  plus  parfaite  des  sûretés  réellee. 
C'est,  dans  sa  forme  dernière,  te  droit  réel  accordé  à  un 
créancier  sur  la  chose  d'autrui,  en  vertu  duquel  il  peut, 
faate  de  paiement  à.  l'échéance,  se  satisfaire  sur  la  valeur 
de  la  chose  en  la  vendant. 

Le  droit  de  gage  est  un  droit  réel,  c'est-à-dire  qu'il  porte 
directement  sur  la  chose  et  subsiste  contre  tout  propriétaire 
^ouveau  de  celle-ci.  Mais  c'est  un  droit  réel  d'une  nature 
toute  spéciale,  car  il  a  un  caractère  accessoire.  Il  n'existe 
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pas  pouT  lui-même,  mais  pour  la  créance  qu'il  garantit. 
Aussi  s'éteint-il  avec  cette  dernière  ^  n'accorde-t-îl  aucun 
usage  ou  aucune  jouissance  permanente  de  la  chose.  Il 
coufèie  seulement  te  droit  d'en  disposer  érentuelleinent  et 
se  consomme  par  le  fait  mSme  qu'il  s'exerce. 

g  161.  —  Aperçu  Ustorlqna. 

Lo  droit  romain  n'est  arrivé  qu'à  la  fin  de  l'époque 
classique  à  cette  notion  développée  du  droit  de  gage.  L'évo- 
lution a  été  retardée  par  la  préférence  des  Bomaius  pour 
les  sûretés  personnelles.  Cette  préférence,  qui  s'explique 
par  l'élément  de  garantie  morale  contenu  dans  le  caution- 
nement, s'est  maiutenue  jusqu'à  l'époque  dasaique. 

En  fait  de  garanties  réelles,  l'ancien  droit  n'avait  que 
deux  institutions  où  le  droit  réel  de  gage  fait. défaut,  la 
fiducie  et  le  gage  proprement  dit,  pignus. 

1^  Fiducie  (§  16).  C'est  une  garantie  réelle  par  trans- 
fert de  la  propriété  au  créancier.  La  chose  donnée  en  fidu- 
cie était  aliénée  au  créaucier  au  moyen  d'une  mancipation 
ou  d'une  cession  en  justice  accompagnée  d'un  pactum  fidu- 
eiae,  par  lequel  le  créancier  s'engageait  à  retraneférer  la 
chose  après  avoir  été  payé  de  sa  créance. 

2°  Pignus.  C'est  la  garantie  réelle  par  nantiss^nent, 
c'eat-à-dire  par  remise  de  la  possession.  Le  gage  est  livré 
au  créancier  pour  le  retenir  jusqu'à  entière  satisfaction. 
Le  préteur  protégeait  le  créancier  gagiste  au  moyen  des 
interdits  possessoires  et  au  moyen  d'une  exceptio  pignoria 
opposable  à  la  revendication  de  celui  qui  avait  constitué 
le  gage.  Mais  le  créanàer  dépossédé  n'avait  aucune  action 
contre  les  tiers,  aucun  droit  réel. 

Ce  système  primitif  de  sûretés  réelles  présente  des  in- 
convénients évidents.  La  fiducie  sacrifiait  le  débiteur  au 
créancier,   en   accordant   é   ce  dernier   tous  les  droits     du 
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propriétaire,  li'actio  fiduciae  ne  le  protégeait  qu'imparfai- 
tement, car,  action  personnelle,  elle  était  recevable  contre 
le  créancier  seul.  Le  débiteur  n'avait  aucune  action  contre 
les  tiers  auxquels  le  créancier  aurût  alikié  la  chose  en 
vertu  de  son  droit  de  propriété.  Il  n'avait  contre  eux  que 
le  recours  à  la  force  pour  essayer  de  se  mettre  en  pOBsee- 
sion  et  bénéficier  ainsi  de  Vusureceptio  fiduciae  (§  140). 
Quant  au  pignus,  il  sacrifiait  au  contraire  le  créancier,  eu 
ne  lui  donnant  pas  une  sûreté  auIfiBante. 

Lee  lieux  institutions  avaient  en  outre  te  défaut  commun 
de  déposséder  le  débiteur  et  de  le  priver  par  là  de  la 
jouissance  de  la  chose.  Enfin,  elles  épuisaient  d'un  seul 
coup  le  crédit  qu'il  aurait  pu  tirer  de  la  chose,  car  il  ne 
pouvait  pas  l'engager  à  plusieurs  créanciers,  la  propriété 
et  la  possession  ne  pouvant  pas  appartenir  pour  le  tout  à 
plusieurs  personnes  &  la  fois. 

Tous  ces  inconvénients  sont  écartés  dans  une  forme  nou- 
velle de  sûreté  qui  accorde  au  créancier  un  droit  réel  autre 
que  la  propriété  et  indépendant  de  la  possession  du  gage. 
Cette  forme  nouvelle  est  l'hypothèque,  qui  accorde  au 
créancier  un  droit  réel  de  gage,  tout  en  laissant  le  débi- 
teur en  possession  de  la  chose  hypothéquée. 

L'hypothèque  fut  adoptée  par  le  droit  romain  au  début 
de  l'Empire  sous  l'influence  des  usages  grecs.  Mais  son 
point  de  départ  est  une  institution  romaine  qui  lui  a  donné 
une  forme  originale  et  nouvelle.  Les  fermiers  romains 
avaient  l'habitude  d'engager  à  leur  bailleur,  en  garantie 
de  sa  créance  de  fermage,  tous  les  biens  meubles  qu'ils 
introduisaient  sur  le  fonds  loué  par  eux,  tous  les  invecta 
et  Ul<Ua.  Il  y  avait  là  un  engagement  sans  remise  de  la 
poseeseion  au  créancier,  donc  une  véritable  hypothèque. 
Cet  engagement,  d'abord  dépourvu  de  sanction  juridique, 
fut  reconnu  par  le  préteur  dès  le  début  de  l'Empire.  Le 
bailleur  obtint  en  premier    lieu    Vinterdietum    Salvianum 
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contre  son  fermier,  pour  lui  permettpe  de  Bsiair  les  meu- 
bles emportés  par  ce  dernier.  Mais  ce  moy^eu  était  insuf- 
fisant, car  il  n'atteignait  que  le  fermier.  Aussi  le  préteur 
accorda-t-il  bientôt  après  au  bailleur  une  action  in  rem, 
recevable  contre  tout  détenteur  des  meubles  engagés  par  le 
fermier,  Vaetion  Servienne.  Avec  cette  action,  un  véritable 
droit  réel  de  gage  était  créé  ;  l'hypothèque  devenait  ainsi, 
au  moins  pour  le  cas  d'engagement  des  infecta  et  illata 
du  fermier,  un  droit  réel  reconnu  et  sanctionné.  Elle  le 
devint  d'une  façou  générale  par  l'extension  à  tous  les  caB 
(l'engagement  hypothécaire  de  l'action  Servienne,  sous  le 
nom  d'action  quasi  Servienne  ou  Servienne  utile  ou  de 
formula  hypotkecaria.  Cette  action  s'applique  aussi  au 
simple  jdgnua,  car  il  implique  «ne  convention  préalable 
d'hypothèque. 

Remargue,  La  fiducie  et  le  ptgnus  ne  donnaient  pas  ea 
eux-mêmes  au  créancier  le  droit  de  se  satisfaire  sur  la 
chose  reçue  eo  garantie.  Le  créancier  était  simplement  au- 
torisé à  la  garder  jusqu'à  parfait  paiement.  Ces  sûretés 
réelles  ne  donnaient  donc  qu'un  moyen  de  contrainte  des- 
tiné à  amener  le  débiteur  au  paiement. 

L'hypothèque  elle-même  conserva  au  début  ce  caractère. 
Les  actions  hypothécaires  n'ont  d'autre  but  que  de  fournir 
au  créancier  la  possession  et  de  le  mettre  ainsi  dans  la 
position  d'un  créancier  gagiste  ordinaire.  Il  aura  un  droit 
de  rétention,  mais  aucun  droit  de  vente.  Ce  dernier  droit 
ne  lui  appartient  que  s'il  a  été  expressément  prévu  dans 
la  convention  d'hypothi^que  au  moyeu  d'un  pactum  de  ven- 
dendo.  Cependant,  ce  pacte,  employé  aussi  en  matière  de 
fiducie,  devint  d'un  usage  si  fréquent  dans  le  pignua  et 
l'hypothèque,  qu'on  finit  par  le  considérer  comme  soue- 
entendu.  Le  droit  de  vente  devint  dès  lors  un  élément  natu- 
rel du  droit  de  gage,  Justinien  en  fit  un  élément  ess^itïel, 
c'est-à-dire  qui  ne  pouvait  pas  être  écarté  par  une  conven- 
tion contraire. 
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Une  autre  clause  deetinée  à  la  satisfaction  directe  du 
créancier,  la  lex  eommissoria,  fut  interdite  par  Constantin 
comme  pouvant  prêter  à  l'usure.  C'était  une  clause  de  dé- 
chéance permettant  au  créancier,  faute  de  paiement  it 
l'échéance,  de  s'approprier  le  gage  en  compensation  de  sa 
■avance. 
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CHAPITRE  II 
Gonditiona  requises. 

g  163.  —  Bliments  esMatltfU. 

Le  droit  de  gage  suppose  nécessair^nent  une  créasce 
qu'il  garantisse  et  un  objet  sur  lequel  il  porte, 

1"  Créance.  Ce  peut  être  une  créance  quelconque,  pourvn 
qu'elle  existe  juridiquement,  au  moins  comme  obligation 
naturelle. 

2«  Objet.  Le  droit  de  gage  n'ayant  été  d'abord  qu'un 
droit  à  la  possession,  ne  pouvait  porter  que  sur  des  cbo- 
ses  corporelles.  Mais  il  sullisait  d'une  rea  in  coinm«rcto 
quelconque,  que  cela  soit  un  meuble  ou  un  immeuble.  En 
droit  moderne  par  contre,  l'hypothèque  ne  peut  port«  que 
sur  un  immeuble.  Plus  tard,  lorsque  le  droit  de  vente  de- 
vint r^ément  principal  du  droit  de  gage,  ce  dOTnier  pot 
s'établir  aussi  sur  des  choses  incorporelles,  sur  dee  droits, 
pourvu  qu'ils  fussent  aliénables,  soit  en  eux-mêmes,  corome 
les  créances,  soit  quant  k  leur  exercice,  comme  l'usufruit. 
L'engagement  des  créances  en  particulier,  reçut  un  trte 
grand  développement.  Ce  pignue  nominie  donne  &  son  titu- 
laire le  double  droit,  soit  de  vendre  la  créance  hypothé- 
quée, Boil  d'en  exiger  le  paiement  du  tiers  débiteur.  Ce 
paiement  obtenu,  le  créancier  hypothécaire  peut  se  saOa- 
faire  directement  si  c'est  une  somme  d'argent.  S'il  porte 
sur  un  autre  objet,  le  créancier  le  garde  à  titre  de  gage. 
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Remarque.  A  ta  différence  de  l'hypothèque  moderne  qui 
est  toujours  spéciale,  l'hypoth&que  romainie  peut  être  gé- 
nérale, c'est-à'-dire  porter  sur  une  universalité  de  biens 
non  individuellement  déterminés,  sur  toute  la  fortune  du 
débiteur. 


Le  droit  de  gage  prend  sa  source  soit  dans  des  modee 
volontaires,  soit  dans  des  modes  involontaires  de  consti- 
tution. 

10  Modes  volontaires.  A  côté  du  testament,  la  simple 
convention  est  le  mode  principal  de  constituer  volontaire- 
ment un  droit  de  gage,  eolt  qu'elle  existe"  seule,  hypothè- 
que, soit  qu'elle  précède  la  livraison  du  gage,  pignus. 
L'hypothèque  moderne  par  contre  ne  peut  pas  s'établir  par 
simple  convention  ;  elle  exige  l'inscription  dans  des  regis- 
tres publics.  C'est  le  principe  de  la  publicité  du  régime 
hypothécaire,  opposé  à  la  clandestinité  du  régime  romain. 

Pour  que  la  constitullon  d'hypothèque  soit  valable,  il 
faut  naturellement  qu'elle  émane  d'une  personne  ayant 
pouvoir  d'hypothéquer  la  chose.  Normalement,  le  consti- 
tuant du  gage  doit  être  propriétaire  de  la  chose  ;  il  suffit 
ici  de  la  propriété  bonitaire.  Mais  le  superficiatre,  l'em- 
phytéole  et  le  possesseur  publicien  peuvent  aussi  consti- 
tuer des  hypothèques  qui  seront  valables  dans  les  limites 
de  leurs  droits.  On  peut  aussi  hypothéquer  valablement  la 
chose  d'autrui,  sous  la  condition  que  l'on  en  deviendra 
propriétaire.  Bien  plus,  l'engagement  pur  et  simple  de  la 
chose  d'autrui,  qui  devrait  être  absolument  nul  faute  d'ob- 
jet, a  fini  par  être  validé  après  coup,  lorsque  le  constituant 
du  gage  aura  acquis  la  propriété  de  la  chose  ou  que  le 
propriélfdre  lui  aura  succédé. 
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2"  Modes  involontaires. 

a)  Déciaion  de  Vautorité  Judiciaire.  Deux  cas  :  le  pi- 
gnus  praetorium,  résultant  d'une  prise  de  poseeseion  à  la 
suite  d'une  miasio  in  posBesaionem  du  préteur,  et  le  pignua 
ex  causa  iudicati  captitm,  résultaut  de  la  saisie  des  biens 
d'un  débiteur  condamné  dans  la  procédure  extraordinaire. 

6)  Décision  de  la  loi.  Le  droit  romain,  dont  les  princi- 
pes individiuLlistes  vouiaient  que  le  citoyen  dîspos&t  loi- 
manne  de  ses  droits,  n'admit  que  tardivement  des  hypothè- 
ques légales.  Elles  se  sont  introduites  &  la  fin  de  l'époque 
classique  et  sous  l'empire  byzantin.  Même  alors  on  lee  ra- 
menait théorlquemeait  à  la  volonté  de  l'intUvidu,  en  disant 
qu'elles  résultaient  de  son  consentement  tacite,  bien  qu'en 
réalité  elles  fussent  l'effet  exclusif  de  la  loi. 

Ces  hypothèques  légales  ou  tacites  sont  spéciales  ou  gé- 
nérales. 

Sont  spéciales  :  dans  le  bail  à  loyer,  l'hypothèque  légale 
du  bailleur  sur  les  meubles  du  locataire  introduits  dans 
l'appartement  loué,  et  dans  le  bail  &  ferme,  l'hypothèque 
légale  du  bailleur  sur  lee  fruits  perçus  par  le  fermier. 
Quant  &  l'hypothèque  du  bailleur  rural  sur  les  invecta  et 
illttta  du  fermier,  elle  doit  être  établie  par  convention. 

Sont  générales  : 

l'hypothèque  légale  du  fisc  sur  les  biens  de  ses  débi- 
teurs ; 

celle  des  mineurs  et  des  fous  sur  les  biens  de  leurs  tu- 
teurs ou  curateurs  ; 

celle  des  enfants  sur  les  biens  de  leur  père  pour  \(Xa 
garantir  la  restitution  de  l'héritage  maternel  ; 

celle  de  la  femme  sur  les  biens  du  mari  pour  sa  dot  et 
pour  les  paraphernaux  confiés  au  mari. 
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CHAPITRE  III 
Effets  da  droit  de  gage. 

g  164.  —  Droits  da  oFéanoier  valqne. 

Le  propriétaire  qui  a  engagé  sa  chose  eia  conserve  la 
propriété.  0  peut  en  disposer  et  l'aliéner  valablwnent.  Si 
cependant  il  vend,  sans  le  consentement  du  créancier,  un 
meuble  spécialement  engagé,  il  commet  un  furlum.  Il  peut 
aussi  engager  la  même  chose  à  d'autres  créanciers,  sauf  à 
encourir  la  peine  du  stellionat,  escroquerie,  s'il  ne  les 
avertit  pas  qu'elle  est  déjà  engagée.  Mais  ce  paragraphe 
^t  réservé  au  cas  d'un  seul  engagement. 

1»  Le  premier  droit  du  créancier  unique  est  le  droit  6 
la  possession.  Il  lui  est  conléré  immédiatement  dans  le 
ptgnus  et  h  l'échéance  dans  l'hypothèque. 

Le  droit  à  la  possession  implique  un  droit  de  suite, 
c'est-à-dire  le  droit  de  poursuivre  la  chose  engagée  entre 
les  mains  de  tout  possesseur.  Ce  droit  est  sanctionné  par 
l'action  quasi-servienne,  recevable  dès  que  la  créance  est 
échue  et  n'a  pas  été  payée. 

Une  fois  en  possession  du  gage,  le  créancier  peut  le  re- 
tenir jusqu'au  paiement  de  la  créance  garantie.  Gordien 
décida  même  que,  vis-à-vis  du  constituant  du  gage,  le 
créantHer  aurait  un  droit  de  rétention  pour  ses  autres 
créances  simplement  chirographaires. 

Le  créancier  en  possession  du  gage  n'en  a  pas  l'usage 
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et  la  jouisaance.  Il  commet  ud  furtum  usus  s'il  e'ea  sert 
pour  son  compte.  Le  débiteur  peut  oependsiit  cédM-  au 
créancier  les  fruits  de  la  choBe  en  guise  d'intérêts  pour  sa 
créance.  C'est  le  pacte  d'anticbrèse.  L'autichrèse  est  de 
droit  lorsqu'une  chose  productive  de  fi\dts  a  été  engagée 
pour  une  créance  d'argent  qui  ne  porte  pas  d'intér^l^. 

2"  Le  créancier  a  le  droit  de  vendre  le  gage,  et  de  se 
payer  sur  le  prix  obtenu,  dès  que  ea  créance  est  échue  et 
que  le  débiteur  a  été  mie  inutilement  en  d^neure  de  payer. 
Ce  droit  de  vente,  le  créancier  peut  l'exercer  comme  ii 
l'entend.  Le  droit  romain  ne  sauvegarde  pas  les  intérêts 
du  débiteur  comme  le  droit  moderne,  par  une  vente  publi- 
que aux  enchères. 

Si  le  prix  de  vente  est  iniérieur  à  la  créance  garantie, 
celle-ci  Bubaiste  pour  le  reste.  S'il  est  supérieur  le  créancier 
est  tenu  de  restituer  l'excédent  au  débiteur  gagiste,  qui  a 
de  ce  chef  l'actto  jrigneraticia  directa. 

La  vente  du  gage  par  le  créancier  présente  certaines 
particularités  : 

a)  Elle  fait  acquérir  la  propriété  &  l'acheteur,  bien  que 
Ift  vendeur  ne  soil  pas  lui-même  propriétaire.  Cette  propriété 
est  acquise  à  l'acheteur  libre  du  droit  de  gage  en  vertu 
duquel  la  chose  a  été  vendue. 

6)  Le  créancier  vendeur  n'est  responsable  de  l'éviction 
de  l'acheteur  résultant  d'un  défaut  dans  le  droit  du  cons- 
tituant du  gage,  ainsi  lorsque  ce  dernier  n'était  pas  pro- 
priétaire, que  s'il  a  expressément  assumé  cette  responeabi- 
lîté  ou  qu'il  ait  commis  un  dol  en  cachant  sciemment  à 
l'acheteur  le  défaut  de  droit  à  lui  connu.  Mais  en  de- 
hors de  ces  deux  cas;  c'est  le  débiteur  gagiste  qui  répond 
d'une  telle  éviction  ;  il  a  en  effet  profité  de  la  vente  en  se 
trouvant  libéré  de  sa  dette  jusqu'à  concurrence  du  prix. 

Remarque.  Un  caractère  important  du  droit  de  gage  et 
de  ses  effets  c'est  leur  indivisibilité.  Elle  signifie  que  cha- 
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que  partie  dn  gage  répond  de  la  dette  entière  et  que  le 
gage  entier  répond  de  chaque  partie  de  le  dette.  Ainsi 
il'nne  part,  plusieurs  héritiers  du  débiteur  qui  ont  partagé 
le  gage  ^itre  eux,  répondent  chacun  hypothécairement  de 
toute  la  dette,  c'est-à-dire  que  chacun  d'eux  n'échappe  k 
l'action  hypothécaire  qu'en  payant  la  dette  entière.  D'autre 
part,  un  paiement  partiel  laisse  subsister  intact  le  droit  de 
gage  sur  toute  la  chose  pour  le  reste  de  la  ( 


g  166.  —  Concours  de  plaslenra  hypothèques. 

Lorsque  plusieurs  hypothèques  ont  été  constituées  stir 
une  même  chose,  elles  ne  peuvent  pas  avoir  toutes  une 
lorce  égale.  Elles  se  rangent  hiéi-archiquement  suivant  un 
ordre  de  préférence  qui  modifie  considérablement  leurs 
effets.  Seul  le  créancier  premier  en  rang  a  ses  droits  sans 
restriction.  Les  créanciers  inférieurs  en  rang  voient  leurs 
droite  restreints  par  ceux  des  créanciers  supérieure.  Leur 
droit  de  suite  ne  peut  pas  s'exercer  contre  ces  créanciers, 
tandis  que  celui  de  ces  derniers  est  efficace  contre  eux. 
Quant  au  droit  de  vente,  ils  ne  l'ont  pas  en  tant  que 
créanciers  hypothécaires.  Ils  peuvent  cependant  vendre  la 
chose  hypothéquée,  comme  chacun  peut  vendre  la  chose 
d'autmi.  Maie  cette  faculté  est  purement  illusoire,  car  en 
la  vendant,  ils  ne  libèreol  naturellement  pas  la  chose  des 
hypothèques  supérieures  à  la  leur  ;  dès  lors  le  créancier 
d'un  rang  eupériewr  peut  reprendre  la  chose  à  l'acheteur, 
et  celui-ci  aura  un  recours  contre  son  vendeur,  car  l'évie- 
tion  résulte  ici  d'un  défaut  dans  le  droit  du  vendeur  lui- 
même,  et  non  pas  dans  celui  dxi,  constituant.  Tout  cela  ren- 
dait pratiquement  impossible  la  vente  du  gage  par  les 
créanciers  qui  n'avaient  pas  le  premier  rang. 

Quant  à  la  vente  du  gage  par  le  créancier  premier  en 
rang,  elle  éteint  toutes  les  hypothèques  inférieures  sur    la 


3  bï  Google 


—  272  — 

chose,  mais  leurs  litulairee  ont  un  droit  de  préférence  sor 
le  prix,  en  tant  qu'il  excède  la  première  créance.  C'est  à 
euK  et  en  suivant  leur  rang  que  le  premier  créancier  doit 
remettre  cet  excédait  et  non  au  constituant  du  gage. 

Ce  droit  &  l'excédwit  du  prix  peut  fitre  illusoire  si  le 
créancier  premier  en  rang  procède  à  la  vente  à  un  moment 
défavorable.  Aussi  l'un  quelconque  des  créando^  tiJà- 
rieurs  peut-il  l'en  empêcher  en  lui  payant  sa  créance 
hypothécaire  et  en  prenant  ainsi  sa  place,  ce  qui  lui  per- 
met de  vNidre  comme  et  quand  il  veut.  C'est  le  ius  of- 
ferendi  et  mccedendi. 

Le  rang  des  hypothèques  se  détermine  normalement  d'a- 
près leur  date,  la  plus  ancienne  primant  les  plus  récentes. 
C'est  la  règle  prior  tempore  potior  iure,  application  du 
principe  qu'on  ne  peut  donner  plus  qu'on  n'a. 

Cette  règle  fut  modifiée  par  l'empereur  Léon,  qui  pouf 
écarter  les  hypothèques  frauduleusement  antidatées,  décida 
que  l'hypothèque  établie  devant  l'autorité  publique  ou  de- 
vant trois  témoins,  primerait  l'hypothèque  constatée  par  un 
■  acte  privé,  cet  acte  portAt-il  même  une  date  antérieure. 
Mais  la  principale  dérogation  à  Va  règle  prior  tempore 
potior  iure  se  trouve  dans  les  hypothèques  privilégiées, 
lesquelles  passent  avant  les  non  privilégiées  même  plue  an- 
ciennes. Deux  de  ces  hypothèques  privilégiées  sont  légales 
et  générales,  ce  sont  celle  du  fisc  pour  les  impôts  et  celle 
de  la  feanme  pour  sa  dot.  Une  autre  est  conventionnelle  et 
spéciale,  c'est  celle  donnée  sur  une  chose  déterminée  en 
garantie  des  créances  résultant  de  dépenses  faites  pour 
conserver  ou  améliorer  cette  chose.  Ce  privilège  est  basé 
sur  une  versto  in  rem. 
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CHAPITRE  IV 
Sanction  du  droit  de  gage. 

i  166.  —  Action  hypothécaire. 

L'action  hypothéctùre  ou  quasi-servienne  a  pour  but  de 
procurer  au  créancier  la  possession  de  la  chose  hypothé-  - 
quée.  C'est  une  action  prétorienne  avec  lormule  in  factura 
concepta-  Elle  ne  pose  pas  au  juge  une  question  de  droit, 
mais  des  questions  de  fait  :  y  a-t-il  eu  convention  d'hypo- 
tlièque  ?  le  constituant  était-il  propriétaire  ?  la  créance 
garantie  n'est-elle  pas  déjà  satisfaite  ? 

1"  Le  demandeur  est  tout  créancier  hypothécaire  qui  ne 
possède  pas.  Il  doit  prouver  son  droit  en  établissant  qu'il 
y  a  eu  convention  d'hypothèque  et  que  le  constituant  était 
propriétaire. 

2°  Le  défendeur  est  tout  possesseur  ou  détenteur  de  la 
chose  hypothéquée,  ou  celui  qui  a  cessé  de  posséder  par 
(loi. 

S"  Résultats.  La  preuve  du  droit  du  demandeur  n'est 
pas  suffisante  pour  le  faire  triompher,  si  le  défendeur  perut 
lui  opposer  une  exceptio  paris  vel  meliorie  pignorie.  Mais 
8Î  le  défendeur  n'a  aucune  exception,  le  juge  l'invite,  dans 
un  arbitrium  de  restiluendo,  h  payer  la  créance  garantie 
ou  à  abandonner  la  chose  au  demandeur  ;  il  ne  le  con- 
damne que  faute  par  lut  d'exécuter  cet  arbitrium.  Si  ce- 
pendant il  s'agit  d'un  détendeur  autre  que  le  débiteur,    il 
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n'est  tenu  de  payer  la  créance  que  moyenoant  ceseion  de 
toutes  les  actioiis  du  demandeur  relatives  à  la  créance. 
C'est  le  beneficium  cedendarum  actionum. 

Remarque.  Au  posseeaoire,  le  créancier  a  lee  interdits 
ordinaires  dès  qu'il  a  acquis  la  possession.  II  parait  en 
outre  probable  que  l'interdit  Salvien,  spécialement  CTéé 
pour  le  baillnrr  contre  son  fermier,  a  été  étendu  contre 
tout  débiteur  hypothécaire  pour  procurer  proTÎBoirement 
au  créancier  la  posseeslon  des  gagée  qu'il  n'a  pas  encore 
possédés. 
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CHAPITRE  V       - 
ExUnction  du  droit  de  gage. 

S  167.  —  DUTérents  modes. 

Le  droit  de  gage  a  deux  modeB  particulierB  d'extinc- 
tion : 

1"  la  vente  du  gage  par  le  premier  créancier.  Elle  éteint 
le  Aroit  de  gage  du  vendeur  et  tous  les  droite  de  gage  in- 
lérieuTB. 

2"  L'extincUoD  de  la  créance  garantie.  Elle  entratne  par 
voie  de  conséquence  l'extinction  du  droit  de  gage. 

II  efit  des  cas  cependant  où  l'bypotbëque  d'une  créance 
éteinte  se  translère  avec  sou  rang  sur  une  nouvelle  créance. 
Cda  a  lieu  lorsque  cette  nouvdle  créance  s  servi  à  étdndre 
l'anàenne.  C'est  ce  qu'on  appelle  aujourd'hui  la  subroga- 
tion hypothécaire.  Elle  se  présente  : 

a)  Lorsqu'un  créancier  inférieur  a  exercé  son  ius  offe- 
rendi. 

b)  Lorsque  quelqu'un  prête  au  débiteur  de  quoi  désin- 
féreeses  le  créancier  premier  en  rang  et  se  fait  donner 
pour  ce  prêt  l'hypothèque  du  créancier  remboursé. 

c)  Lorsqu'une  créance  est  novée  par  changement  de  dé- 
biteur, et  que  le  propriétaire  du  gage  accorde  &  la  nou- 
velle créance  l'hypothèque  de  l'ancienne. 

d)  Lorsque  l'acquéreur  d'une  chose  hypothéquée  a  fait 
employer  le  prix  payé  "par  lui  &  rembourser  les  premiers 
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créancierB.  Il  prend  alors  leur  rang,  birai  que  devenu  pro- 
priétaire. 

Outre  ces  modes  particuliers,  le  droit  de  gage  s'éteint  : 

1"  comme  tout  ius  in  re  aliéna,  par  confusion  ; 

2°  comme  tout  droit  réet,  par  la  destruction  de  son  objet; 

30  comme  tout  droit,  par  la  renonciation  de  son  titulaire. 
Cette  renonciation,  peut  être  tacite,  ainsi  quand  le  créancier 
consent  à  la  vente  du  gage  par  le  débiteur  sans  se  réser- 
ver son  droit  de  gage,  de  même,  depuis  Dioclétien,  lors- 
que, après  sommation  par  des  affiches  publiques,  annon- 
çant la  prochaine  vente  du  londs  hypothéqué,  le  créancier 
ne  se  présente  pas  ; 

4»  par  la  prescription,  L'usucapion  par  un  tiers  de  la 
chose  hypothéquée  ne  porte  pas  atteinte  au  droit  de  gage. 
Par  contre,  lorsqu'un  tiers  acquiert  la  chose  dans  l'igno- 
rance dn  droit  de  gage  qui  la  grève,  il  la  libère  de  ce 
droit  par  une  prescription  de  dix  ou  vingt  ans.  Quant  au 
possesseur  qui  connaît  le  droit  de  gage,  il  ne  peut  invo- 
quer que  la  prescription  extinctive  de  l'action  hypothécaire. 
Le  délai  de  cette  prescription  est  porté  de  trente  à  qua- 
rante ans  si  le  possesseur  est  le  débiteur  lui-même. 
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TITRE    PREMIER 

Notions  générales. 

CHAPITRE  PREMIER 
Notion  de  l'obligation. 

Section  I 
Introduction. 

%  163.  —  OéflniUoB  «t  rftie  d«  l'obliBiitloii. 

Définition  de  Justinien  :  «  L'obligation  est  un  lien  de 
droit  qui  noue  astreint  à  la  nécessité  de  payer  quelque 
f^hofie  conformément  au  droit  de  notre  dté.  » 

Définition  de  Paul  :  «  L'essence  des  obligations  n'est 
pas  de  nous  attribuer  la  propriété  ou  une  servitude  sur 
nti  objet,  mais  bien  de  contraindre  une  autre  personne  à 
noue  donner  quelque  chose  ou  à  faire  quelque  chose  pour 
nous  ou  &  nous  garantir  un  certain  résultat.  » 

En  combinant  ces  deux  déflnitions  nous  voyons  que  l'obli- 
gation consiste  en  un  devoir  juridique  imposé  &  une  per- 
sonne eu  faveur  d'une  autre.  Nous  pouvons  donc  définir 
l'obligation  de  la  manière  suivante  :   l'obligation    est    un 
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rapport  de  droit  entre  ua  créancier  et  un  débiteur,  en 
vertu  duquel  le  créancier  peut  exiger  une  prestation  du 
.  débiteur.    . 

Celte  déënition  contient  trois  éléments  : 

1°  les  sujets  de  l'obligation,  le  sujet  actif,  créancier,  et 
le  sujet  passif,  débiteur  ; 

2"  un  objet,  la  prestation  ; 

3°  une  sanction,  puisque  sans  sanction,  l'obligation  ne 
serait  pas  un  rapport  de  droit. 

L'obUgation  est  une  institution  du  droit  développé.  La 
société  primitive  s'en  passe  sane  inconvénients.  Les  obli- 
gations délictuelles,  c'est-à-dire  celles  qui  naissent  d'un 
délit,  n'existent  pas  encore  ;  l'auteur  du  délit  est  aban- 
donné à  la  vengeance  du  lésé.  Quant  aux  obligations  con- 
tractuelles, c'est-à-dire  issues  d'un  contrat,  leur  nécessité 
ne  se  fait  pas  encore  sentir.  A  l'origine  les  contrats .  sont 
inconnus,  ou  du  moins  ils  sont  très  rares  et  n'engeedrent 
aucune  obligation.  Cela  tient  au  genre  de  vie  et  h  l'orga- 
nisation sociale  des  peuples  primitifs.  Ainsi,  les  anûens 
Romains  vivaient  de  l'agriculture  ;  le  chef  de  famille  avait 
à  sa  disposition  tout  ce  qui  ételt  nécessaire  à  la  culture  de 
ses  terres  ;  la  maison  romaine  avec  ses  esclaves  conquis  à 
la  guerre,  avait  en  elle-même  un  mécanisme  suffisant  à  ses 
besoins  ordinaires  ;  avec  le  régime  de  communauté  de  la 
famille,  les  divers  membres  de  cdle-d  se  procurent  les  uns 
aux  autres  les  services  dont  ils  ont  besoin.  Fal!ait-il  ce- 
pendant s'adresser  au  dehors  pour  avoir  des  instruments 
de  travail,  des  bestiaux,  alors  l'opération  se  ft^sait  sous 
forme  de  troc  au  comptant  ;  l'échange  immédiat  d'un  pro- 
duit contre  l'autre  constituait  toute  la  transacti.on,  sans 
qu'il  y  eût  création  d'obligations. 

Plus  tard,  avec  le  développement  du  commerce,  avec 
l'apparition  de  besoins  nouveaux  résultant  de  la  dispari- 
tion des  anciennes  communautés  familiales,  de  la  division 
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du  travail  et  de  la  variété,  de  la  complEsité  d'une  vie  so- 
ciale plus  avancée,  les  transactions  se  multiplient,  le 
troc  lait  place  aux  opérations  de  crédit,  et  le  droit  des 
obligationfl  prend  une  importance  toujours  grandissante. 
C'eet  ainsi  qu'il  s'est  développé  peu  à  peu  à  Rome  pour 
aboutir,  sous  l'Empire,  k  un  système  qui  est  à  la  base  de 
nos  codée  modernee. 


Section  II 
Les  sujets  de  l'obligation. 

i  168.  —  Persotuialit«  de  l'oblisaitioD. 

Leâ  Romains  voient  dans  l'obligation  un  lien  eesentielle- 
ment  personnel,  individuel,  qui  ne  peut  pas  être  séparé  de 
la  personne  des  sujets  entre  l^quels  il  a  pris  naissance. 
C'eet  le  principe  de  la  personnalité  des  obligations. 

Les  conséquences  de  ce  principe  sont  que  l'obligation 
ne  peut  1"  ni  être  cédée  par  le  créancier,  2"  ni  être  trans- 
mise aux  héritiers,  3»  ni  être  acquise  par  représentation. 

1"  En  ce  qui  concerne  la  cession  des  obligations,  le  iua 
civile  l'excluait  totalement.  L'obligation  étant  un  lien  es- 
sentiell^nent  personnel,  le  créancier  ne  peut  pas  détacher 
la  créance  de  sa  personne  pour  la  céder  &  une  autre.  Pour 
obtenir  un  résultat  équivalent  au  tranefert,  on  était  obligé 
d'avoir  recours  à  la  novation.  Sur  la  délégation  du  créan- 
cier, le  débiteur  promet  au  créancier  nouveau  ce  qu'il  doit 
k  l'ancien.  De  cette  [açon  la  créance  du  cédant  est  éteinte 
et  le  ceesionnaire  obtient  une  créance  nouvelle  ayant  le 
même  objet.  Le  résultat  du  transfert  est  atteint,  mais  le 
procédé  employé  est  la  négation  d'un  transfert,  puisqu'il 
implique  le  ren^lacement  de  l'ancienne  créance  par    une 
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nouvello  et  non  le  passage  d'une  même  créance  d'un  Utu- 
lairo  à  l'autre. 

Dans  le  droit  postérieur,  Jious  trouvoDs  un  second  pro- 
t^édé  imaginé  par  te  prél«ur,  le  mandat  judiciaire.  Il  est 
employé  de  la  façon  suivante  :  le  représentant  en  jaBlice, 
cognitor  ou  procuralor,  est  autorisé  à  gard^  pour  lui  le 
montant  de  la  créance  dont  il  eet  chargé  d'opérer  le  re- 
<»uvrement.  C'est  la  procaratio  in  rem  suant,  c'est-à-dire 
pour  son  propre  compte.  Ici  aussi  on  atteint  le  résultat 
d'un  transfert  sans  qu'il  y  ait  une  véritable  cession.  Le 
créancier  cédant  reste  le  titulaire  de  ta  créance,  puisqu'il 
n'a  donné  que  le  pouvoir  de  la  poursuivre  en  justice,  sans 
céder  son  droit  lui-mêoie. 

2"  Dans  le  très  ancien  droit,  les  obligations  étaient  in- 
tianemissibles  aux  héritiers.  Elles  s'éteignaient  par  la  mort 
du  débiteur  ou  du  créancier.  Ce  système,  possible  à  un© 
époque  où  les  obligations  étaient  trie  rares  et  à  brève 
échéance,  devenait  impossible  avec  le  développement  du 
commerce.  Il  n'y  a  pas  de  crédit  possible  si  la  mort  délie 
des  dettes.  Aussi  trouvons-nous  déjà  dans  les  XII  Tablée 
la  tranemission  des  obligations  contractuelles  aux  héritiers 
du  ca-éancier  et  du  débiteur. 

Les  juristes  romains  concilièrent  cette  règle  nouvelle 
avec  le  principe  de  la  personnalité  des  obligations,  au 
moyen  de  la  célèbre  fiction  que  l'héritier  continue  et  re- 
présente la  personne  du  défunt.  Grâce  à  cette  fiction,  l'obli- 
gation transmise  à  l'héritier  n'est  pas  considérée  comme 
séparée  de  la  personne  du  défunt  en  qui  elle  a  pris  nais- 
sance, puisque  l'héritier  est  censé  la  même  personne  que 
lui.  De  cette  façon,  le  principe  de  la  personnalité  des  obli- 
gations est  respecté. 

La  fiction  de  l'héritier  continuateur  de  la  personne  du 
défunt  est  d'une  importance  capitale  pour  le  développement 
historique  du  droit  de  succession  à  Rome.  C'est  elle  qui  a 
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fait  conoevoir  l'hérédité  comme  la  succession  k  tous  les 
rapports  de  droit  du  défunt.  Continuateur  de  la  personne 
mSme  du  défunt,  l'héritier  est  obligé  comme  l'était  ce  der- 
nier, c'est-à-dire  indéfiniment,  même  su  del&  de  l'actif  hé- 
réditaire, ultra  vîret  sacceasionia  ;  il  succède  au  passif 
aussi  bien  qa'k  l'actif  du  patrimoine  héréditaire.  C'est  le 
-.  principe  de  l'universalité  de  la  succession  héréditaire,  prin- 
cipe que  les  législations  modernes  ont  emprunté  au  droit 
romain. 

3"  L'obligation  ne  peut  p&a  être  acquise  par  représenta- 
tion. 

Nous  avons  déjà  étudié  ce  point  au  §  55,  auquel  nous 
renvoyons. 


Section  III 
L'objet  de  l'obligation. 

%  170.  —  I>a  prestation  en  général. 

La  prestation  du  débiteur  est  l'objet  juridique  de  l'obli- 
gation. 

Elle  peut  consister  en  une  action  positive  du  débiteur, 
—  en  un  acte  qu'il  doit  accomplir,  ou  en  une  action  néga- 
tive, —  en  une  abstention.  Dana  le  premier  cas  nous  avons 
un  faire,  dans  le  second  un  ne  pas  faire.  Ce  dernier  terme 
se  subdivise  en  deux  catégories  ;  d'une  part  l'abstention 
pure  et  simple  du  débiteur,  et  d'autre  part  l'abstention  du 
débiteur  en  relation  avec  certains  actes  du  créancier,  l'abs- 
tention impliquant  un  souffrir  de  la  part  du  débiteur. 
Ainsi,  souffrir,  ne  pas  faire,  faire,  tels  sont  les  trois  as- 
pects que  peut  théoriquement  présenter  la  prestation. 

Les   Romains   font  une   distinction  toute   différente,   em* 
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pruirtée  à  leur  procédure  ;  ils  divisent  les  diveraea  preeta- 
tione  en  trois  catégories  :  dare,  facere,  praestare. 

Dore,  c'est  transférer  la  propriété,  conetituer  un  droit 
réel; 

faetre,  c'est  faire  ua  autre  acte  quelconque  : 

praeatare,  c'est  garantir  uo  certain  résnltat,  répondre  de 
quelque  chose,  par  exemple  praegtare  dolum,  cvlpam,  peri- 
eulum,  easum. 

La  nature  de  la  prestation  exra*ce  une  grande  influence 
sur  l'obligation  dont  elle  est  l'objet.  C'est  elle,  nous  le 
verrons,  qui  détermine  la  distinction  des  obligations  en  di- 
visibles et  indivisibles,  en  spéciales  et  génériques,  etc. 

g  171.  —  ObllsaUoB  «t  droit  réel. 

Par  opposition  auz  droits  réels,  les  droits  d'obligation 
s'appellent  droits  personnels,  et  les  termes  réel  et  person- 
nel donnent  la  clef  de  la  distinction. 

L'objet  des  droits  réels  est  une  puissance  sur  une  chose; 
l'objet  des  droits  personnels  eet  une  prestation  du  débiteur. 

Les  droits  réels,  iura  in  re,  établissent  donc  un  rapport 
entre  une  personne  et  une  chose  ;  les  droits  personnels, 
entre  une  personne  et  une  antre. 

La  prestation  du  débiteur  est  le  plus  souvent  la  remise 
d'une  chose,  cependant  le  créancier  n'acquiert  comme  ttA, 
aucun  droit  sur  cette  chose  ;  il  peut  seulement  l'exiger  du 
débiteur.  C'est  ce  qu'indique  Id  définition  de  Paul  (S  168). 
Ainsi,  l'obligation  ne  peut  porter  sur  une  chose  que  œé- 
diatCDient,  par  l'intermédiaire  de  la  personne  du  débiteur  ; 
le  droit  réel  au  contraire  s'eserce  toujours  sur  la  chose 
immédiatonent,  sans  l'intermédiaire  de  personne,  car  il 
confère  un  pouvoir  direct  sur  la  chose. 

A  ces  différences  dans  l'objet  du  droit  correspondent  des 
différences  dans  les  effets  : 
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V  Droit  de  suite.  Lo  droit  réel  est  un  droit  absolu, 
c'eet-à-dire  valable  envers  tout  le  monde.  Il  suppose  né- 
cessairement l'obligation  imposée  &  tout  le  monde  de  res- 
pecter le  pouvoir  conféré  &  son  titulaire.  Aussi  tout  droit 
réel  est-il  accompagné  du  droit  de  suite,  c'est-à-dire  dn 
droit  pour  son  titulaire  de  suivre  pfirtout  et  de  revendiquer 
eutre  les  mains  de  n'importe  qui,  la  chose  sur  laquelle 
porte  son  droit. 

lie  droit  personnel  par  contre  est  un  droit  relatif.  Il  ga- 
rantit au  créancier  à  l'égard  de  son  débiteur,  et  seulement 
&  l'égard  de  son  débiteur,  l'accomplissement  d'une  presta- 
tion. En  conséquence,  le  créancier  ne  peut  s'adresser,  pour 
l'exécution  de  l'obligation,  qu'à  son  débiteur  ;  il  n'a  aucun 
droit  de  suite.  Son  action  est  in  peraonam,  tandis  que 
celle  du  titulaire  d'un  droit  réel  est  in  rem. 

2«  Droit  de  préférence  on  d'exclusion.  Le  droit  réel 
conférant  un  pouvoir  direct  sur  la  chose  envers  et 
contre  tous,  11  est,  de  sa  nature,  essentiellement  ex- 
clusif de  tout  autre  droit  égal  qui  viendr^t  en  conflit 
avec  lui.  Aussi  plusieurs  droits  réels  ne  peuvent-ils  pas 
coexister  sur  une  même  chose  avec  la  même  force  et  la 
même  portée.  L'un  exclurait  nécessairement  l'autre.  Ils  ne 
peuvent  coexister  qu'en  ayant  un  objet  différait  ou  eo  se 
rangeant  hiérarchiquement.  Comment  se  fera  le  classement  ? 

Lorsque  je  constitue  un  droit  réel  sur  une  chose  déjà 
grevée  d'un  autre  droit  réel  au  profit  d'un  tiers,  mon  pou- 
voir sur  la  chose  est  limité  par  ce  premier  droit  réel,  qui 
vant  envers  et  contre  tous  ;  or,  comme  personne  ne  peut 
donner  plus  qu'il  n'a,  le  nouveau  droit  réel  ne  peut  nuire 
en  rien  &  celui  qui  existait  déjà  ;  il  lui  est  subordonné. 
Le  classement  des  droits  réels  se  fait  donc  d'après  la  date 
de  leur  constitution.  Le  plus  anciesi  est  préféré,  au  plus 
récent.  Par  exemple,  le  premier  créancier  hypothécaire  est 
préféré  au  deuxième,  le  deuxième  au  troisième,  et  ainsi  de 
SQile. 
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Mais  pour  les  obligations,  rien  ne  e'oppose  &  ce  qu'un 
mémo  droit  de  créance  appartienne  en  même  temps  à  plu- 
sieurs personnes  envers  le  même  débiteur  et  avec  ta  même 
lorce.  En  effet,  l'objet  de  l'obligation,  la  prestation  du  dé- 
biteur, est  susceptible  en  principe  de  se  multiplier  indéfini- 
ment. Aussi,  lorsqu'un  même  débiteur  promet  la  mêtne 
prestation  h  plusieurs  personnes  successivetnent,  il  en  ré- 
sulte plusieurs  créances  de  valeur  et  de  force  égales,  parce 
qu'elles  peuvent  coexister  sans  se  nuire  et  sans  s'exclure 
réciproquement.  Il  n'y  a  alors  entre  elles  aucune  raison 
do  préférence,  la  première  en  date  n'est  peis  préférée  aux 
autres.  En  cas  d'inaoivabilité''du  débiteur,  les  différents 
créanciers  sont  traitée  sur  le  pied  d'égalité,  cliacun  d'eux 
reçoit  une  somme  proportionnelle  au  montant  de  sa  créance, 
un  dividende.  En  d'autres  termes,  la  liquidation  des  droits 
d'obligation  s'opère  en  principe  non  pas  hiérarchiquemenl, 
mais  bien  par  contribution,  au  marc  le  franc. 


Section  IV 
La  sanction  de  l'obligation. 

^  ITi.  —  L'action  et  le  procès. 

Le  di'oit  que  l'obligation  confère  au  créancier  ne  serait 
pas  un  droit  s'il  ne  lui  permettait  pas,  à  défaut  d'exécution 
volontaire,  de  forcer  le  débiteur  à  le  satisfaire.  L'obliga- 
tion doit  donc  être  accompagnée  d'une  sanction,  d'un  droit 
de  contrainte  dirigé  contre  le  débiteur. 

Cette  sanction,  c'est  l'action,  c'est-à-dire  le  moyen  de 
droit  accordé  au  créancier  pour  intenter  un  procès  au  dé- 
biteur infidèle  et  obtenir  sa  condamnation.  Actio  nihil 
aliud  est,  qaam  ius  peraequendi  iudicio  guod  siH  debetvr. 
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Chaque  obligation  est  accompagnée  d'une  action  spéciale. 
AuBsi  les  juriates  romains  n'envisagent-ils  la  créance  qu'au 
point  de  vue  de  l'action  qui  la  sanctioiine. 

Le  procès  n'est  cependant  pas  le  moyen  ordinaire  de 
réaliser  une  créance.  L'immense  majorité  des  dettes  sont 
payées  sans  procès.  Ce  serait  désastreux  pour  le  crédit 
s'il  en  élait  autrement.  Aussi  la  procédure  romaine  frap- 
pait-elle de  peines  spéciales  les  plaideurs  téméraires  et 
chicaneurs  (S  70). 

Le  procès  doit  donc  avant  tout  servir  de  moyen  de  me- 
nace. Si  cependant  le  créancier  est  forcé  de  recourir  & 
l'action  en  justice,  alors  le  procès  doit  remplir  deux  con- 
ditions :  il  doit  joindre  la  rapidité  de  la  décision  k  la  jus- 
tice de  la  solution.  Seulement,  la  rapidité  ne  peut  souvent 
être  atteinte  qu'aux  dépens  de  la  justice,  et  la  justice  aux 
dépens  de  la  rapidité. 

L'ancienne  procédure  cherchait  avant  tout  une  solution 
rapide.  Pour  éviter  la  chicane,  elle  ne  laissait  au  Juge  au- 
cune latitude  d'apprécialion.  L'objet  de  la  demande  doit 
être  exactement  déterminé,  ce  doit  être  un  certvm,  et  le 
juge  doit  se  borner  k  examiner  si  la  somme  ou  la  chose 
demandée  est  due  ou  n'est  pas  due,  sans  avoir  à.  faire  au- 
cune évaluation.  Cette  procédure  est  celle  des  condictiones 
strieti  iwris. 

Plus  tard  on  se  préoccupa  surtout  d'atteindre  une  solu- 
tion juste.  Le  juge  doit  s'inspirer  dee  principes  de  la  bonne 
fol  et  de  l'équité  ;  il  a  en  conséquence  une  grande  latitude 
d'appréciation  et  interprète  les  conventions  d'après  leur 
esprit  et  non  d'après  la  lettre  ;  il  recherche  les  intentions 
des  parties.  C'est  le  système  des  actions  de  bonne  foi, 
bonae  fidei  iudicta,  qui  se  développa  vers  la  fin  de  la 
République  et  prit  une  importance  toujours  plus  grande. 

Suivant  que  les  obligations  sont  sanctionnées  par  une 
action  de  droit  strict  ou  une  action  de  bonne  foi,  on    les 
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appuie  obligation»  de  droit  strict  ou  oblîgationfi  de  bonne 
foi.  Sauf  quelques  exceptions,  les  obligations  de  l'ancien 
droit,  du  ius  civile,  sont  de  droit  strict,  taadis  que  celles 
du  ius  gentium  sont  de  bonne  foi. 

Les  obligations  de  droit  strict  furent  finalement  presque 
assimiléeB  aux  obligations  de  bonne  foi,  gr&ce  à  l'insertion 
de  l'exception  générale  de  dol  dans  les  actions  de  droit 
strict. 

%  173.  — -  !•«■  obligations  naturelles. 

Ce  sont  des  obligations  imparfaites  ;  elles  ne  sont  munies 
d'aucune  action  et  ne  sont  partant  pas  exigibles  de  la  part 
du   créancier. 

Elles  n'en  ont  pas  moins  une  existence  juridique,  car 
elles   déploient   certains   effets   secondaires  de  l'obligation. 

Leur  principal  effet  est  de  pouvoir  faire  l'objet  d''un 
paiement. 

En  conséquence  : 

1"  celui  qui  sciemment  a  exécuté  une  obligation  naturelle 
ne  fait  pas  une  libéralité  ;  il  n'y  a  pas  donation,  mais 
paiement  d'un  dû  ; 

2"  celui  qui  par  erreur  s'est  acquitté  d'une  obligatioii 
naturelle,  se  croyant  obligé  régulièrement,  n'est  pas  admis 
à  réclamer  comme  IndA  ce  qu'il  a  payé.  Il  n'a  pas  la 
eondictio  indebiti,  qu'il  aurait  si  l'obligation  naturelle  était 
sans'  aucuœ  valeur  juridique.  Le  créancier  naturel  peut 
retenir  ce  qu'il  a  reçu  en  paiement  ;  il  a  la  aoluti  retentio. 

L'obligation  naturelle  déploie  parfois  d'autres  effets  de 
l'obligation  normale  :  a)  Elle  peut  être  garantie  par  oau- 
tionncmeait  ou  par  hypothèque  ;  b)  elle  peut  faire  l'objet 
d'une  novation,  d'un  pacte  de  constitut  ;  c)  die  peut  être 
opposée  en  compensation. 

Seulement  ces  effets  sont  loin  d'être  commiuis  à  toutes 
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les  obligations  aalurelles.  La  compensation  par  exemple 
n'existe  que  dans  des  cas  exceptionnele.  Le  trait  commun 
et  constant  des  obligations  naturelles  c'est  qu'elles  ne  don- 
nent pas  d'action,  qu'elles  ne  sont  pas  exigibles,  mais  que 
leur  accomplissement  est  an  paiement  que  le  débiteur  ne 
peut  pas  répéter.  Née  petitio  nec  repetitto. 

Par  opposition  aux  obligtUionfi  naturelles,  les  obliga- 
tions normales  munies  d'une  action  .sont  appeléies  obliga- 
tiens  civiles.  Mais  il  est  &  remarquer  ici  que  le  terme  civil 
peut  être  pris  dans  un  sens  plus  étroit  et  désigner  seule- 
ment les  obligations  issues  du  ius  civile  par  opposition 
aux  obligations  du  droit  prétorien  ou  ita  ius  gentium, 

%  174.  —  Ori|;tne  des  obligations  naturelles  ; 
diverse B  espèces. 

Les  obligations  naturelles  résultent  de  l'opposition  entre 
l'idéal  juridique  de  la  société  et  la  réalité  du  droit  positif, 
entre  le  droit  désirable  et  le  droit  en  vigueur.  Le  droit  suit 
les  idées  et  ne  les  précède  pas.  Il  en  résulte  que  sur  cer- 
tains points  il  est  en  arrière  des  sentiments  de  justice  de 
la  société,  et  que  certains  principes  déjà  sanctionnés  par 
la  conscience  sociale,  ne  sont  encore  qu'imparfaitement  re- 
connus par  le  droit. 

La  théorie  des  obligations  naturelles  est  une  création  des 
juriste  de  l'Empire.  Or,  l'idéal  juridique  de  leur  époque 
était  dans  la  large  équité  du  iue  gentium,  qu'on  oppose 
tomme  la  raison  naturelle  aux  idées  étroites  du  ius  civile 
proprement  dît,  du  ius  Quiritium.  Les  obligations  naturelles 
résultent  en  grande  partie  du  conflit  entre  le  ius  gentium 
et  le  iu8  Quiritium.  Le  plus  souvent  le  conflit  s'est  terminé 
par  la  victoire  du  ius  gentium.  Mais  lorsque  sa  victoire 
n'est  que  partielle,  lorsque  le  droit  positif  n'a  reconnu  à 
l'obligation  du  ius  gentium  que  certains  effets  secondaires, 
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aans  lui  accorder  d'action,  alors  nous  avons  une  obliga- 
tion naturelle. 

Lea  obligations  naturelles  issues  du  ius  gentium  forment 
le  groupe  1«  plus  important. 

Un  deuxième  groupe  moins  important  est  formé  par  des 
obligadoos  civiles  déchues  de  leur  force  obligatoire  et  ré- 
duites à  l'état  d'obligations  naturelles.  Ce  sont  dee  obliga- 
tions qui  ont  perdu  leur  action  pour  une  raison  valable 
en  droit  positif,  mais  insuffisante  d'après  les  idées  d'équité 
inspirées  du  iua  gentium. 

Dans  le  premier  groupe  rentrent  : 

a)  les  dettes  des  esclaves.  C'est  le  cas  le  plus  important. 
S'il  s'agit  de  dettes  résultant  d'un  délit  commis  pendant 
l'esclavage,  l'esclave  affranchi  en  répond  même  eivilUer  ; 

h)  les  obligations  entre  uu  père  de  famille  et  les  per- 
sonnes en  sa  puissance,  plus  largement,  les  obligations 
entre  membres  d'une  même  domus  ; 

e)  la  promesse  par  simple  pacte  produit  une  obligation 
naturelle  si  c'est  une  convention  â'intér&ts.  Il  est  contesté 
qu'elle  en  produise  dans  les  autres  cas. 

Dans  le  second  groupe  rentrent  : 

a)  les  dettes  contractuelles  des  personnes  frappées  d« 
capitiB  deminutio  ; 

b)  les  dettes  d'argent  des  fils  de  famille  oontractéee  con- 
trairement au  sénatus-consulte    Macédonien  ; 

c)  lea  créances  civiles  dont  l'action  est  p^due  par  suite 
des  rigueurs  de  forme  de  la  procédure,  par  exemple  par 
suite  d'une  pluspéUtion,  ou  de  la  péremption  d'instance. 
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Section  V 
Système  des  obligations. 

g  175.  —  Syitèm»  romain. 

Les  Romains  clasBent  les  obligatiooB  d'après  leurs  sour* 
ces,  c'eet-à-dire  d'aprèfi  les  actee  ou  les  laits  qui  leur  don- 
nent naissance. 

Les  deux  principaleâ  Bourcee  des  obligations  sont  tes 
contrais  et  les  délits.  Omnis  obligatio  vel  ex  contractu 
nasettur  tel  ex  delicto,  dit  Gaius. 

A  l'origine,  c'étaient  les  seules  sources  des  obligations. 
Mais  à  mesure  que  le  droit  ae  complique,  on  rencontre 
des  obligations  qui  ne  rentrent  pas  dans  ces  deux  catégo- 
ries. Les  unes,  bien  qu'ayant  leur  source  dans  un  lait 
licite,  ne  pouvaient  pas  rentrer  dans  la  catégorie  des  obli- 
gations contractuelles,  parce  qu'elles  se  forment  sans  con- 
vention. Les  autres,  quoique  dérivant  d'un  fait  illicite,  ne 
pouvaient  pas  être  classées  dans  les  obligations  déUctuellee, 
parce  que  l'acte  qui  leur  donnait  naissance  ne  rentre  pas 
dans  la  catégorie  des  délits. 

Les  juristes  romains  se  contentent  en  général  de  réunir 
ces  obligations  qui  ne  naissent  ni  de  contrats  ni  de  délits, 
dans  le  groupe  un  peu  vague  des  obligations  qui  naissent 
de  modes  divers,  ex  variis  causarum  figuris.  Graius,  pré- 
cisant davantage,  divisait  ces  obligations  en  obligations  où 
l'on  est  tenu  comme  en  vertu  d'un  contrat,  et  en  obliga- 
tions où  l'on  est  tenu  comme  en  vertu  d'un  délit,  en  obli- 
gations où  le  débiteur  quasi  ex  contractu  tenetur  et  obli- 
gations où  le  débiteur  guasi  ex  maleficio  tenetur.  Justi- 
nien  adopta  cette  classification,  et  obtint  ainsi  les  quatre 
classes  suivantes  : 
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1*  obUgatitfos  contractuelles,  ex  contractu  ; 

2°  obligations  délictuelles,  ex  delicto  ; 

3"  obligations   quasi-contractuelleB,   quasi   ex  contractu  ; 

1°  obligations  quaai-dèlictueUes,  quaai  ex  delieto. 

Ce  système  est  très  défectueux.  Il  est  incomplet,  car  il 
laisse  de  côté  certaines  obligations,  par  exemple  les  obli- 
gations résultant  de  la  propriété  et  de  la  responsabilité 
noxale  ;  il  est  en  outre  Irrationnel,  car  en  un  d©  Bestcff- 
mee,  pour  les  obligations  quasi-contractuelles,  il  conlood 
les  effets  et  la  source  de  l'obligation  ;  on  peut  bien  dire 
que  le  débiteur  est  tenu  comme  en  vertu  d'un  contrat,  (e- 
netur  quasi  ex  contractu  ;  mais  il  est  faux  de  dire  que 
l'obligation  naît  comme  d'un  contrat,  naacitur  quasi  ex 
contractu,  puisque  le  contrat  exige  l'accord  des  volontés, 
tandis  que  les  obligations  quasi-contractuelles  naissent  sans 
cet  accord.  C'est  cette  confusion  qui  a  donné  naissance  fc 
la  notion  du  soi-disant  quasi-contrat  du  Code  Napoléon. 

Malgré  ses  défauts,  ce  système  nous  servira  de  base  à 
l'étude  des  obligations  en  droit  romain,  partie  epédale. 
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TITRE   II 

Objet  des  obligations. 

CHAPITRE  PREMIER 

Conditions  que  doit  remplir  i'objet 
de  l'obligation. 

g  176.  —  IntroducUon. 

Toute  obligation  a  pour  objet  une  prestation  du  débi- 
teur. Cette  prestation  doit  remplir  les  conditions  Buivanlce  ; 
l"  elle  doit  être  le  fait  du  débiteur  ; 
2"  déterminable  ; 
3"  possible  et  licite  ; 
4"  elle  doit  enfin  offrir  au  créancier  un  intérêt  sérieux. 

i  177.  —  Vftit  du  débiteur. 

La  prestation  promise  doit  être  le  fait  du  débiteur.  Ce 
ne  peut  pas  fitre  le  fait  d'autrui.  C'est  là  une  conséquence 
du  principe  de  la  personnalité-^  des  obligations  et  de  l'indi- 
vidualisme du  droit  romain  (§  169).  Le  débiteur  ne  peut 
valablement  s'engager  que  pour  lui-même.  S'il  promet  le 
fait  d'autrui,  la  promesse  est  nulle  ;  le  tiers  n'est  pas  obligé 
puisqu'il  est  étranger  à  l'acte  de  promesse,  et  celui  qui  a 
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promis  le  lait  d'autmi  ne  l'est  pas  davantage,  parce  qu'il 
n'a  rien  promis  pour  lui-même. 

Il  ne  faut  pas  en  conclure  que  la  prestation  ne  puisse  être 
valablement  accomplie  que  par  te  débiteur.  La  pTestation 
n'est  pas  exigée  pour  elle-même  ;  son  but  est  de  procurer 
un  certain  avantage  au  créancier,  elle  n'est  qu'un  moyen 
d'arriver  à  ce  but  ;  l'essentiel,  c'eet  que  l'avantage  voulu 
soit  acquis  au  créancier  ;  dès  lors,  si  le  créancier  est  sa- 
tisfait, do  quelque  manière  que  ce  soit,  l'obligation  a  atteint 
son  but  et  s'éteint.  Il  en  résulte  qu'un  tiers  quelconque 
peut  accomplir  la  prestation  k  la  place  du  débiteur,  et  cela 
même  contre  le  gré  du  créancier.  Il  y  a  cependant  excep- 
tion pour  les  obligations  dont  l'objet  est  une  prestation  k 
laquelle  la  personnalité  du  débiteur  donne  toute  aa  valeur. 

1 178.  —  La  prestation  doit  être  dèterminable. 

Il  n'y  a  pas  d'obligation  sans  prestation  et  par  suite  il 
n'y  a  pas  d'obligation  si  la  prestation  ne  peut  pas  être  dé- 
terminée. L'objet  de  l'obligation  doit  donc  être  dèterminable. 

Pour  cela,  il  n'est  pEis  nécessaire  que  la  prestation  soit 
déterminée  dès  le  début  d'une  manière  précise.  IL  sufBt  que 
les  parties  aient  fixé  un  mode  de  détermination  indépendant 
de  leur  volonté,  par  exemple  qu'elles  aient  remis  à  des  wt- 
perts  le  soin  de  déterminer  la  prestation. 

Dans  l'ancien  droit  romain,  toutes  les  obligations  con* 
tractuelles  devaient  être  déterminées  de  la  façon  la  plus 
précise  et  ne  pouvaient  avoir  pour  objet  que  la  prestation 
d'une  quantité  certaine  de  monnaie.  Plue  tard  elles  purent 
avoir  pour  objet  la  prestation  d'autres  corps  certains  ;  en- 
fin, on  admit  les  obligations  ne  portant  pas  sur  la  presta- 
tion d'un  corps  certain,  telles  que  les  obligations  de  faire, 
de  ne  pas  faire,  etc. 
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%  179.  —  La  prestation  doit  «tre  posalble  et  licite. 

A.   Prestations  impossibles. 

A  l'impossible  nul  n'est  tenu.  Impoasibilium  nulla  obU- 
gatio  est.  L'obligation  et  le  contrat  sont  nuU  Bi  la  presta- 
tion est  impossible.  L'impossibilité  est  matérielle  ou  juri- 
dique, suivant  qu'elle  résulte  de  la  nature  des  choses  ou 
d'une  régie  de  droit.  Il  y  a  impossibilité  matérielle  lorsque 
je  promets  une  chose  qui  n'existe  pas  (hippocentaure),  ou 
n'eKÎste  plus  (esclave  mort).  Il  y  a  impossibilité  juridique 
lorsque  jo  promets  une  chose  extra  commereium,  ou  lors- 
qne  je  promets  k  un  propriétaire  sa  propre  chose. 

L'impossibilité  matérielle  s'entend  ici  objectivement,  c'est- 
à-dire  &  raison  de  l'objet,  et  non  subjectivement,  c'est-&* 
dire  k  raison  du  sujet  de  l'obligation.  L'impossibilité  sub- 
jective ne  nuit  pas  &  la  validité  du  contrat  et  n'eidrave  pas 
la  n>deeance  de  l'obligation.  Par  exemple,  la  promesse 
d'une  chose  d'autrui  eet  toujours  valable,  parce  qu'il  n'eet 
pas  objectivement  impossible  de  se  procurer  la  chose  d'au- 
trui k  prix  d'argent.  Si  le  débiteur  n'a  pas  les  moyens  de 
se  la  procurer,  c'est  une  impossibilité  subjective  qui  n'an- 
nule pas  l'obligation.    . 

L'impossibilité  est  considérée  au  moment  de  la  conclu- 
Mon  du  contrat  ;  si  elle  vient  k  disparaître  par  la  suite,  le 
contrat  n'en  reste  pas  moins  nul,  car  la  nullité  dès  le  prin- 
cipe est  inguérissable  :  qaod  ab  initio  vîtioeum  est,  non 
poiest  tractu  temporis  contaleacere. 

Cependant,  pour  une  obligation  k  terme  ou  sous  condi- 
tion,  l'impossibilité  doit  durer  encore  lors  de  l'échéance  du 
terme  ou  de  la  réalisation  de  la  condition  pour  pouvoir 
annuler  l'obligation.  Exception  est  faite  pour  les  ret  extra 
commereium  dont  la  promesse  reste  nulle,  même  si  edles 
centrent  plus  lard  dane  le  conunerce  et  même  si  cette  éven- 
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tualité  est  exprossément  posée  comme  condition  du  contrat. 
Une  telle  promesse  est  considérée  comme  de  mauvais  au- 
gure :  nec  enim  fas  est  eiuamodi  casvs  expectore. 

Le  créancier  de  bonne  foi  qui  subit  un  préjudice  par 
suite  de  la  nullité  de  l'obligation  qu'il  croyait  valable, 
peui-il  réclamer  dee  dommages  et  intérêts  à  son  cocontrac- 
tant  ?  L'ancien  droit  répondait  par  la  négative  ;  mais  le 
droit  nouveau  accorda  k  ce  créanci^  uue  indemnité  ;  e'il 
s'agit  d'un  contrat  de  bonne  foi,  rindemoité  est  accordée 
dant  tous  les  cas,  même  si  le  débiteur  ne  connaissait  pas 
l'impossibilité  de  la  prestation  ;  pour  un  contrat  de  droit 
strict,  ii  faut  qu'il  y  ait  eu  dol  de  la  part  du  débiteur. 

B.  Prestations  illicites. 

La  promesse  immorale  est  nulle,  par  exemple  la  pro- 
messe de  commettre  un  délit  ou  de  le  récompenser.  L'im- 
moralité de  la  part  du  créancier  suffit  pour  annuler  la  pro- 
messe ;  c'est  le  cas  pour  une  promesse  destinée  h  empê- 
cher un  délit.  Le  droit  romain  annule  en  outre  comme  Illi- 
cites les  contrats  relatifs  A  une  succession  future. 


1 180.  —  La  prestation  doit  offtir  an  créancier 
nn  intértt  a*ri«nx. 

Si  le  créancier  n'avait  aucun  intérêt  &  l'accomplissement 
de  la  p'reetation.  on  ne  concevrait  pas  qu'il  lui  soit  accordé 
la  faculté  de  contraindre  le  débiteur  à  agir.  La  société  ne 
peut  lui  permettre  d'exercer  cette  contrainte  que  lorsqu'il 
a  un'  intérêt  sérieux  à  l'exécution  de  l'obligation. 

Tel  est  toujours  l'intérêt  pécuniaire,  qui  peut  être  direct 
ou  indirect,  suivant  que  la  prestation  est  une  somme  d'ar- 
gent ou  représente  l'équivalent  d'une  contre-prestation  en 
argent. 

L'intérêt  pécuniaire  est-il  le  seul  reconnu  comme  sérieux  ? 


bï  Google 


Un  simple  intérêt  d'affection  ne  suffit-il  pas  &  la  validité 
de  l'obligation  ?  La  Question  eat  très  controversée. 

L'ancien  droit  exilait  toujours  un  intérêt  pécuniaire. 
Cette  règle  fut  maintenue  intacte  pouir  la  stipulation,  con- 
trat de  droit  strict.  Mais  pour  les  contrats  de  bonne  foi, 
plusieurs  auteurs  admettent  que  les  juristes  de  l'Empire 
SiUrent  par  considérer  comme  valable  tout  intérêt  sérieux 
et  légitime,  même  d'affection,  c'est-à-dire  non  pécuniaire. 
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CHAPITRE  II 
Modalités  relatives  à  l'objet  de  l'obligation. 

g  181.  —  ObUffations  dIvUibles  «t  oblicatlons  Indivisible*. 

Une  obligation  est  divisible  ou  indivisible  suivant  que  la 
prestation  peut  ou  ne  peut  pas  s'accomplir  par  parties, 
sans  qu'il  ea  résulte  un  dommage  pour  le  créancier. 

Cette  distinction  est  sans  intérêt  lorsque  l'obligation  n'a 
qu'un  sujet  passif  et  un  sujet  actif.  I>e  débiteur  d'une  obli- 
gation divisible  ne  peut  pas  imposer  à  son  créancier  des 
paiements  parties,  car  il  en  réeuiterut  un  dommage  pour 
le  créancier. 

La  distinctton  est  importante  lorsqu'il  y  a  plusieurs  su- 
jets passifs  ou  plusieurs  sujets  actifs,  par  suite  d'ujie  sue- 
cession  héréditaire  ou  d'un  contrat  commun.  Bans  ce  cas, 
l'obligation  divisible  se  divise  de  plein  droit  witre  lee  dif- 
férente sujets,  tandis  qne  l'obligation  indivisible  ne  se  di- 
vise pas  mais  demeure  entière  k  la  charge  ou  au  profit  de 
chacun  d'eux.  '^ 

La  divisibilité  des  obligations  dépend  de  leur  objet,  de  la 
nature  de  la  prestation.  En  règle  générale,  l'obligation  de 
donner  est  divisible,  l'obligation  de  faire  est  indivisible, 
car  une  quantité  est  divisible,  tandis  qu'un  fait  ne  l'est 
pas. 

1'  Obligation  de  donner.  La  divisibilité  est  évidente  pour 
une  dette  de  quantité,  par  exemple  la  dette  d'une    somme 


3  bï  Google 


—  301  — 

d'argeat.  Mais  les  Romains  congid^ent  comme  divisible 
aussi  la  dette  d'une  unité,  par  exemple  d'un  cheval,  d'un 
esclave,  où  la  dÂvision  ne  peut  pas  avoir  lieu  physique- 
ment. Il  y  a  alora  division  iotellectnelte  par  le  transfert 
d'un  droit  de  propriété  partiel  Indivis.  Il  faut  cependant 
que  l'unité  soit  déterminée  Individuellaneot,  et  non  giénérl- 
quement  ou  alternativement.  Dans  ces  deux  derniers  cas, 
l'obligation  de  donner  une  unité  est  indivisible,  pour  éviter 
que  te  créancier  ne  reçoive  des  parts  indivises  d'individus 
différents,  au  lieu  de  recevoir  ce  à  quoi  il  a  droit  :  un  in- 
dividu. 

L'obligation  de  donner  est  encore  indivisible  quand  elle 
a  pour  objet  la  constitution  d'uu  droit  indivisible,  par 
exemple  d'une  servitude  prédlale. 

2"  Obligation  de  faire. 

Elle  est  en  principe  indivisible,  de  m^e  que  l'obliga- 
tion de  ne  pas  faire.  Cependant  l'obligation  de  taire  est 
divisible  si  elle  a  pour  objet  non  un  fait  unique  ou  la  con- 
fection d'un  ouvrage  unique,  mais  une  série  d'actions  dis- 
tinctes à  accomplir  séparément,  par  exemple  :  planter  100 
arbres,  transporter  100  chars  de  blés. 

g  182.  —  ObliBatlons  «pécial«s  et  oblications  génériques. 

Lee  obligations  sont  spéciales  ou  génériques  suivant  que 
l'objet  de  la  prestation  est  déterminé  individuellement,  in 
Bpecie,  ou  générlquement,  in  génère. 

L'obligation  générique  porte  le  plus  souvent  sur  des 
choses  fongiblee,  mais  cela  n'est  pas  nécessaire  ;  on  peut 
désigner  générlquement  aussi  des  non  fongiblee  et  inver- 


La  distinction  est .  importante  pour  la  question  des    ris- 
ques. 
V  Dans  l'obligation  spéciale,  l'objet  de    la    prestation 
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étant  une  chose  indlTiduellement  détenuinée,  seule  cette 
chose  peut  et  doit  être  prestée.  Il  en  rëeulte  que  si  cette  chose 
périt  par  cas  fortuit,  l'ohlignliou  s'éteint  comme  impossible. 
C'est  donc  le  créancier  qui  supporte  les  risquée  de  la 
chose  :   speeiea  perii  ereditori. 

2°  Dans  l'obligation  générique,  l'objet  de  la  prestation 
étant  génériquement  déterminé,  un  individu  quelconque  du 
genre  désigné  peut  être  preste  ;  le  débiteur  peut  le  choisir 
dans  tout  le  genre  visé  ;  il  n'eet  pas  obligé  de  s'en  tenir 
à  im  individu  plutôt  qu'à  un  autre.  Il  en  résulte  qu'il  ne 
peut  pas  être  q,ue8tion  de  la  perte  de  l'objet,  puisque, 
avant  l'exécution,  personne  ne  peut  dire  que  telle  chose 
est  l'objet  de  la  prestation  plutôt  que  telle  autre  du  mtoie 
genre.  La  perte  des  objets  individuels  que  le  débiteur  des- 
tinait au  paiement  n'est  donc  pas  suffisante  pour  le  libé- 
rer :  Gentis  perire  non  censelur.  Si  cependant  le  genre  ea 
question  n'était  représenté  que  par  un 'nombre  restreint 
d'individus  qui  ont  tous  péri,  le  débiteur  est  libéré,  car  la 
prestation  est  devenue  impossible.  Mais  ce  sont  là  des 
f  cas  exceptionnels.  Dans  la  règle,  le  débiteur  d'une  obliga- 
tion générique  n'est  libéré  que  par  l'exécution  de  l'obliga- 
iion,  par  la  livraison  au  créancier.  Jusque  là  il  supporte 
les  risques. 

g  183.  —  ObligaUons  alternatives. 

L'obligation  alternative  est  celle  qui  laisse  le  choix  entre 
deux  ou  plusieurs  prestations,  dont  une  seule  est  à  effec- 
tuer. Par  exemple,  on  me  doit  un  cheval  ou  1000  francs. 

A  qui  appartient  le  choix  ? 

Qui  supporte  les  risques  ? 

Tels  sont  les  deux  principaux  points  à  élucider. 

1"  Le  choix  appartient  à  la  personne  désignée  par  l'acte 
constitutif  de  l'obligation,  ce  peut  être  te  débiteur,  le  créan- 
cier ou  un  tiers. 
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Dans  le  doute,  c'est-à-dire  faute  de  désignation  spéciale, 
le  ctiotx  appartient  au  débiteur. 

L'at^ibution  du  choix  à  l'ane  ou  l'autre  dee  parties  se 
tradnit  dans  la  procédure  de  la  manière  suivante  : 

a)  si  le  choix  appartient  au  débiteur,  le  créancier  ne 
peut  l'actionner  qu'en  prestation  de  l'un  ou  l'autre  objet 
alternativement,  c'eet-à-dire  en  lui  laissant  le  choix  ;  sinon 
il  perd  son  procès  pour  pluspétition  ; 

b)  si  le  choix  appartient  au  créancier,  il  peut,  sans  qu'il 
y  ait  pluspétition,  actionner  le  débiteur  en  prestation  d'un 
seul  objet. 

2°  Lorsque  l'un  des  objets  périt  par  cas  fortuit,  l'autre 
reste  dû  parce  que,  jusqu'au  .choix,  on  ne  peut  pas  dire 
que  l'un  dea  objets  soit  dû  plutôt  que  l'autre.  Si  le  second 
périt  aussi  par  cas  fortuit,  l'obligation  s'éteint  comme  im- 
possible. Donc,  le  premier  objet  est  aux  risques  du  débi- 
teur, le  second  aux  risques  du  créancier. 

Cependant,  pour  les  obligations  alternatives  avec 
choix  du  débiteur,  les  juristes  de  l'empire  apportèrwit 
à  cette  règle  un  tempérament  en  faveur  du  débiteur 
privé  du  choix  qui  lui  appartenait  par  la  perte  for- 
tuite du  premiar  objet.  Ils  lui  donnèrent  la  faculté  de  se 
libérer  en  payant  la  valeur  de  l'objet  péri.  C'est  la  facul- 
té alternativa  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  une  obli- 
gation alternative  ;  le  débiteur  ne  doit  plus  qu'un  seul  ob- 
jet et  la  perte  fortuite  de  cet  objet  le  libère  entièrement. 
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CHAPITRE  m 
PrestatJoits  acceasoïres. 

S  184.  —  latérMs  conventionnels  et  InUréts  K^anx. 

Od  appelle  intérêts,  usurae  ou  foenus,  l'équivalent  de  la 
jouissance  d'un  capital,  calculé  d'après  la  dorée  de  la  jonis- 
âaace  et  consistant  en  fongibles  de  la  même  nature  que  le 
capital. 

Les  intérêts  supposent  donc  la  dette  d'un  capital  de  cho- 
ses fongiblee,  généralement  d'argent.  Ils  cessent  de  cou- 
rir lorsque  la  dette  principale  s'éteint.  C'est  dans  ce  sens 
qu'ils  ont  un  caractère  eesentieltement  accessoire. 

Les  intérêts  sont  conventionnels  ou  légaux  suivant  qu'ils 
sont  dûs  en  vertu  d'un  accord  des  parties  ou  en  vertu  d'une 
règle  de  droit  appliquée  d'office  par  le  juge. 

1°  Ifitéreta  légatu:. 

Principaux  cas  : 

a)  Intérêts  moratoires  :  dans  les  contrats  de  bonne  loi, 
le  débiteur  en  demeure  d'une  sonune  d'argent  doit  les  in- 
térêts à  partir  du  moment  où  la  demeure  a  conunencé. 
Dans  les  contrats  de  droit  strict,  pas  d'intérêts  moratoires. 

b)  L'administrateur  ou  le  détenteur  de  l'argent  d'autmi 
en  doit  les  intérêts,  s'il  l'a  employé  à  son  profit. 

c)  L'acheteur  à  qui  la  chose  achetée  a  été  livrée  sans 
qu'il  ait  payé  le  prix  de  vente,  doit  les  intérêts  de  ce  prix 
à  partir  du  moment  où  il  a  eu  la  jouissance  de  ta  chose  -, 
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U  ser^t  injuste  qu'il  jontt  en  mSme  temps  de  la  cbose  et 
dn  prix. 

2°  Intérêts  eonventionneU. 

La  [orme  de  la  etipnlation  est  oêceesaire  pour  établir  les 
intérêts  conventionnels  dans  un  contrat  de  droit  etrict  tel 
que  le  prêt  d'argent,  ttmtuum.  Une  simple  convention  d'in- 
térêts ajoutée  à  un  contrat  de  droit  atrlct  ne  fait  naître 
qu'une  obligation  naturelle  ($  172). 

Daits  les  contrats  de  t>oniw  foi  au  contraire,  un  simple 
pacte  suffît  pour  créer  une  obligation  d'intérêts,  pourvu 
que  ce  pacte  ait  été  ajouté  daus  la  coticlufiion  même  du 
contrat.  Il  eet  alors  valable  comme  tous  les  pacta  bonae 
fidei  eontractui  fn  continenti  adieeta. 

Le  taux  (tnodtts)  des  intérêts  conventionnels  a  fait  l'ob- 
jet de  nombreuses  mesures  restrictives.  Certaines  lois  de 
la  Républii^e  allèrent  jusqu'à  interdire  les  intérêts. 

La  loi  des  XII  Tables  prohibe  les  intérêts  BupérieurB  au 
foenut  unciarum,  c'eet-à-dire  supérieurs  &  un  douzième  par 
an.  8,33  %  . 

A  l'époque  de  Cicéron,  le  maximum  légal  est  tonné  par 
les  eenteaimae  uêwa«,  c'est-à-iHre  1  %  par  mois,  12  %  par 
an.  Cette  limite  subsista  jusqu'à  Justinien,  qui  abaissa  le 
maximum  à  6  % ,  avec  exception  en  faveur  des  commer- 
çants, auxquels  le  S  %    était  permis. 

Les  intérêts  sont  nuls  pour  autant  qu'ils  dépassent  ce 
maximum. 

L'intérêt  peut  écraser  le  débiteur  non  seulement  par  son 
taux,  mais  aussi  par  l'accumulation  des  arriérés.  Four  pa- 
rer à  ce  dang^,  le  droit  romain  apporta  à  l'accumulation 
cks  intérêts  les  restrictions  suivantes  : 

a)  défense  des  Uêurae  supra  duplum  :  la  dette  qui  a 
produit  des  intérêts  non  soldés  égaux  au  capital,  cesse  d'en 
produire  de  nouveaux,  sinon  elle  monterait  supra  duplum. 
Justinien  alla  plus  loin  et  décida  que  le  capital  cesserait 
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de  produire  des  intérêts  quand  il  en  aurait  déjà  produit 
une  somme  égale  au  capital,  alors  même  qu'ils  auraient 
tous  été  payée. 

b)  Défense  des  intérêts  composés,  de  Tanatocisme.  Cette 
défense  no  visait  en  droit  classique  que  les  intérêts  à  échoir  ; 
JustinieB  l'étendit  aux  intérêts  déj&  échus. 

Les  intérêts  sont  nuls  pour  autant  qu'ils  enfreignent  la 
défense  des  tisurae  supra  duplum  et  de  l'anatocisme. 

Remarque.  La  différence  des  intérêts  conventionneU  et 
des  intérêts  légaux  est  importante  au  point  de  vue  de  la 
procédure.  Les  premiers  peuvent  être  réclamée  indépen- 
damment, dans  une  instance  spéciale,  avant  ou  après  le 
procès  principal.  Les  seconds  ne  peuvent  êb*e  accordés  par 
le  juge  que  dans  le  procès  principal  sur  le  capital  ;  dèe 
lors,  une  fois  la  dette  du  capital  éteinte,  on  ne  peut  plus 
rédamer  d'intérêts  l^aux,  tandis  que  pour  les  intérêts- 
,  conventionnels,  l'obligation  de  payer  les  arriérés  survit  & 
la  dette  du  capital. 

L'escompte,  inlerusurium,  est  la  contre-partie  de  l'inté- 
rêt. Il  s'obtient  en  soustrayant  de  la  somme  ji  payer  les 
intérêts  que  ce  capital  aurait  produits  entre  le  moment  da 
pai^neot  et  l'échéance. 
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TITRE  m 

Sanction  des  obligations. 

CHAPITRE  PREMIER 
EITet  des  obligations. 

%  185.  —  Effet  normal  «t  «ffet  éventuel. 

L'effet  normal  de  l'obligatioQ  est  d'amener  le  débiteur  à 
accomplir  la  prestation  due.  C'est  ce  qu'on  appelle  le  paie- 
ment de  l'obligation  ;  nous  en  étudierone  les  règles  dans 
Je  chapitre  sur  l'extinctiOD  des  obligations.  Ce  qui  nous 
occupe  maintenant,  c'est  l'effet  de  l'obligation  lorsque  le 
débiteur  ne  l'exécute  pas  ou  l'exécute  d'une  façon  défec- 
tuenee,  incomplète. 

Le  principe  général  est  ici  que  le  débiteur  doit  réparer 
le  dommage  causé  an  créancier.  Ce  dernier  a  contre  lui 
une  action  au  moyen  de  laquelle  il  obtiendra  des  domma- 
ges-intérdts,  conformément  à  la  règle  de  la  procédure  lor- 
mnlaîre  qui  vent  toujours  des  condamnatione  pécuniaires. 
Le  montant  de  la  condamnatjon  sera  calculé  sur  celui  du 
dommage. 

L'effet  éventuel  de  l'obligation  est  donc  d'assurer  au 
créancier  des  dommages  et  intérete  en  cas  d'inexécution 
totale  ou  partielle  de  la  prestation.   Mais  il  faut  pour  cela 
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que  l'inexécution  boU  impatable  au    débiteur.    Sinon,    le 
créancier  ne  peut  exiger  de  lui  aucune  indemnité. 

Il  convient  donc  d'étudier  avant  tout  les  règles  de  l'im- 
putabilité.  Nous  ezamineroira  ensuite  dans  quelle  mesure  le 
débiteur  doit  réparer  le  dommage  dont  il  eet  déclaré  res- 
ponsable en  vertu  de  oee  règles. 
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CHAPITRE  II 
De  l'impatabilité. 

g  186.  —  Principes  g«niraax. 

En  règle  générale,  le  débiteur  répond  de  sa.  faute,  il  ne 
répond  pas  du  cas  fortuit.  Sans  faute  poe  de  responsabilité, 
c'est-à-dire  point  d'obligation  de  réparer  le  dommage.  Quat 
sitte  culpa  accidunt   ....  a  tatllo  praestantttr. 

Pour  étudier  l'application  de  cee  principes  généraux,  il 
importe  de  distinguer  les  différents  aspects,  régis  par  des 
règles  différentes,  sous  lesquels  la  faute  du  débiteur  peut 
se  présenter  : 

!•  ou  bien  le  débiteur  refuse  à  tort  d'accomplir  ia  pres- 
tation ou  n'a  pas  les  mo]rens  de  l'accomplir  ;  dans  ce  cas 
la  faute  prend  le  nom  de  demeure  ; 

2^  ou  bien  il  a  fautivement  rendu  la  prestation  impossible, 
ce  qui  ne  peut  pas  se  produire  dans  les  obligations  géné- 
riques ; 

Z'  ou  bien,  il  a  par  sa  faute  mal  accompli  la  prestation. 
Ces  deux  derniers  cas  constituent  la  faute  proprement  dite, 
par  opposition  à  la  demeure. 

Nous  avons  en  somme  trois  points  &  examiner  ;  faute, 
demeure,  cas  fortuit. 
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Section  I 
Faute. 

g  187.  —  Notions  génépato*  et  lilatoriqn«s. 

On  appelle  faute  tout  acte  Tolont^re  qui  a  cauBé  une 
lésion  contraire  au  ^olt,  que  ce  soit  un  acte  de  commis- 
sion ou  d'omieeion,  qu'il  y  ait  ou  qu'il  n'y  ait  pas  inten- 
tion de  nuire. 

Cette  notion  large  do  la  faute  était  inconnue  à  l'ancien 
droit  romain.  Le  droit  primitif  ne  s'occupe  que  des  infrac- 
tions grossières  tombant  directement  sous  tes  sens,  le  vol, 
les  dég&ts,  les  coups  et  blessures  ;  pour  qu'il  intervienne, 
il  faut  une  eulpa  in  fadendo,  un  acte  de  commission  ;  il 
ne  punit  pas  les  fautes  moine  apparentes  teltee  que  le  dol, 
la  négligence,  où  l'acte  coupable  ne  se  traduit  pas  nécee- 
sairemeut  par  des  manifestations  extériem-ee  positives  et 
directes.  En  outre,  lorsqu'il  punit,  il  ne  prend  pas 
en  considération  la  culpabilité  de  l'agent  du  dommage  ; 
c'est  le  préjudice  causé  qui  comme  tel  fonde  la  reefwnsa- 
bilité,  car  c'est  le  dommage  souffert  qui  dicte  la  réclama- 
tion du  lésé  ;  la  faute  n'entre  pas  en  ligne  de  compte,  ou, 
si  l'on  vent,  le  f^t  lui-même  prouve  suffisamment  la,  faute. 

C'est  le  mérite  de  la  jurisprudence  clasM({ue  d'avoir  tait 
de  la  faute  la  mesure  générale  de  la  responsabilité  en  droit 
privé. 

L'application  de  ce  principe  diffère  sensiblement  suivant 
les  rapports  de  droit.  Dans  les  délits,  c'est  l'acte  coupable 
lui-même  qui  est  le  fondement  originaire  et  unique  de  l'obli- 
gation. Dans  les  autres  rapports  au  contraire,  la  réclama- 
tion se  base  sur  un  fait  indépendant  de  tonte  culpabilité  : 
la  propriété,  le  contrat,  etc.  Ici,  la  faute  pourra  veoir   se 
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joiadre  comme  élément  secondaire  et  augmenter  la  respon- 
sabilité ;  maie  alors  elle  n'en  est  pas  moins  un  élément 
accidentel,  accessoire,  et  l'action  acoordée  au  lésé  n'est  autre 
que  celle  attachée  à  son  droit  préexistant.  Dans  les  délits 
par  contre,  la  faute  est  l'élément  essentiel  et  donne  nais- 
sance' à  une  action  spéciale,  indépendante. 

Nous  n'avons  à  nous  occuper  ici  qne  de  la  faute  acces- 
soire. Nous  retrouverons  la  faute  comme  Mément  essentiel 
dn  rapport  de  droit  en  étudiant  les  obligations  délictuelles. 
C'eaf  d'ailleurs  dans  les  règles  sur  la  responsabilité  pour 
la  faute  accessoire,  que  la  jurisprudence  de  l'empire  a  le 
mieuix  développé  la  notion  de  la  faute,  en  la  décomposant 
dans  les  quatre  éléments  euivanls  :  dolus,  eulpa,  malâ 
fides,  mora.  Deux  de  ces  éléments,  le  dolus  et  la  culpa 
jouent  un  rôle  dans  tous  les  rapports  de  droit  ;  la  mala 
fides  appartient  exclusivement  aux  actions  réelles,  et  la 
Kora  ne  peut  se  présenter  qne  dans  les  obllgatione,  les 
actions  peraonnelles. 

Bn  dehors  des  contrats,  la  notion  de  la  tatite ''-resta  ce 
qu'elle  était  dans  l'ancien  droit,  une  eulpa  in  faciendo.  La 
responsabilité  aquilienne  par  exemple  eut  toujours  comme 
condition  une  eulpa  in  faciendo.  La  raison  en  est  que, 
sans  contrat  qui  nous  obli^,  nous  ne  sommes  pas  tenus 
d'agir  en  laveur  des  tiers.  Tout  ce  que  le  droit  nous  de- 
mande, c'est  de  ne  pas  agir  au  détriment  d'autnii.  Ainsi, 
une  simple  inaction,  une  omission  n'est  pas  répréhensible 
en  droit  romain  vis-à-vis  d'un  tiers  envers  lequel  nous  ne 
sommes  liés  par  aucun  contrat. 

De  même  dans  la  stipulation,  contrat  de  droit  strict, 
contrat  de  l'ancien  droit,  ta  notion  do  faute  est  restée  sta- 
tionnaire.  Jusqu'à  la  fin  il  fallait  ici  une  eulpa  in  faciendo. 
Le  débiteur  est  responsable  de  see  actes  positifs  contraires 
au  contrat,  par  exemple  s'il  tue  ou  affranchit  l'esclave  pro- 
mis.  Il  ne  t'est  pas  d'une  simple  inaction,  par  exeanple. 
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s'il  laisse  mourir  l'esclave  faute  de  aoinB  :  uoe  telle  inac- 
tion n'eet  en  effet  pas  contraire  au  contrat  interprété  litté- 
ralement :  le  débiteur  a  promis  de  donner  Teeclave,  et  non 
de  le  soi^ier. 

On  pouvait  cependant,  ea  insérant  une  clounila  doU 
dans  la  stipulation,  étendre  la  responsabilité  du  débiteur 
ex  stipulai». 

En  somme,  en  laissant  de  côté  la  mala  fides  qui  ne  con- 
cerne que  les  droits  réels,  la  victoire  des  nouvelles  idées. 
sur  la  faute  ne  fut  complète  que  dans  les  contrats  de  bonne 
toi. 

%  188.  —  De  Ift  fknie  dftaa  1«b  contrats  d«  bout*  foi. 

Dans  les  contrats  de  bonne  foi,  au  lieu  de  s'en  tenir  k 
la  lettre,  on  cherche  h  réalisa  les  exigences  de  la  bonne 
foi  et  de  l'équité.  Le  débiteur  doit  faire  preuve  de  diligence, 
dUigentiam  praeslare,  c'est-à-dire  vouer  tous  ses  soins  aux. 
intérêts  du  créancier.  Il  est  déclaré  respouBable  non  seu- 
l^nent  de  ses  fautes  de  commission,  meus  aus^  de  ses  fautes 
d'omission,  de  sa  négligence.  La  neglegentia  devint  une 
culpa. 

Cela  posé,  le  droit  nouveau  distingue  trois  degrés  de 
faute  : 

1"  Le  dolus  ou  dolus  malua  est  la  violation  ooi^ciente  et 
voulue  des  obligations  contractuelles.  Le  dol  implique  donc 
l'intention  de  nuire. 

2o  La  culpa  lata  est  la  faute  grave  résultant  de  l'absence 
dos  soins  ordinaires  et  de  la  réflexion  d'un  homme  moyen, 
normal.  Elle  consiste  &  ne  pas  voir  et  &  ne  pas  comprendre 
ce  que  tout  le  monde  voit  et  comprend,  à  ne  pas  songer 
aux  conséquences  de  ses  actes.  Elle  se  distingue  àa  dol  en 
ce  qu'elle  n'implique  pas  d'intention  coupable. 

3°  La  cuipa  levia  ou  culpa  tout  court,  est  la  faute  légère 
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coneistftnt  en  l'absence  âee  Boins  et  de  la  rëfl^on  d'un 
homme  parfaitement  consciencieux  et  compétent,  d'un  bonus 
paterfamiltas.  Cependant,  dans  certains  rapports  juridi- 
ques, les  Romains  apprécient  la  faute  légère  non  pas  d'a- 
près la  mesure  abstraite  de  la  dtligentia  d'un  homme  mo- 
dèle, do  diligens  paterfamiliae,  mais  d'après  la  mesure 
concrète  et  indiridnelle  de  la  diligentia  habitudle  du  débi- 
teur lui-même.  Ils  exigent  du  débiteur  non  pae  la  diligence 
d'un  bon  père  de  famille,  mais  le  degré  de  diligence  qui 
lui  est  familier  dans  ses  propres  affaires  ;  diligentia  quam 
Buis.  Dans  oe  cas,  les  modernes  disent  que  le  dé1}ileur  ne 
répond  que  de  la  culpa  levis  in  eonereto,  en  opposant  ce 
terme  à  la  eulpa  levis  in  ahatraelo,  qui  est  la  faute  légère 
ordinaire. 

Les  romanistes  des  siècles  passés  croyaient  à  tort  avoir 
trouvé  un  quatrième  degré  de  faute  :  la  eulpa  levissima 
qui  cooeisteraît  à  négliger  Vexaetiêsima  diligentia,  les 
soins  plue  grands  que  eeux  d'un  bon  père  de  famille.  Mais 
le  bon  père  de  famille  étant  déjà  pour  les  Romains  l'boiiinie 
parfait,  ils  ne  peuvent  avoir  conçu  des  soina  plus  étendus 
et  plus  minutieux  que  les  siens.  Le  superlatif  exaetistima 
diligentia  n'a  aucune  valeur  technique.  II  est  employé  pour 
opposer  la  diligence  d'un  bon  père  de  famille  à  la  diligen- 
tia quam  8ui8. 


g  189.  —  Rasponsabilité  ponp  la  fftiite  dans  l«s  contrats 

de  bonne  foi.  ^-v 

Un  prin<^pe  fondamental  domine  cette  matière  :  c'est  que 
la  responsabilité  des  parties  eet  proportionnée  &  l'intérêt 
que  présente  pour  elles  le  contrat. 

Ce  principe  ressort  des  trois  règles  suivantes  : 

1°  Le  débiteur  répond  toujours  de  son  dol.  Cette  respon- 
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sabllité  eëi  absolue.  Elle  oe  peut  pas  ètrer  écartée  à  l'avance. 
Une  convention  dans  ce  sens  serait  nulle  comme  immorale. 

2"  Il  répond  toujours  de  sa  faute  grave,  comcne  de  son 
dol. 

3°  Il  ne  répond  de  sa  faute  légère  que  s'il  est  intéressé 
au  contrat  ;  il  n'en  répond  pas  s'il  n'y  est  pas  Intéressé. 

Mais  cette  dernière  règle  peut  être  modifiée  par  la  con- 
vention des  parties.  EBe  comporte  en  outre  les  exceptions 
suivantes  :  d'une  part,  le  précariste  ne  répond  pas  de  la 
faute  légère,  bien  qu'intéressé  au  contrat,  d'autre  part  le 
mandataire  et  le  gérant  d'affaires  en  répondent  bien  que 
non  intéressés. 

Il  est  à  remarquer  en  outre  que  la  faute  légère  s'appré- 
cie pour  certains  débiteurs  in  concreto,  et  non  in  abatraeto. 
C'est  le  cas  pour  le  communiste,  l'associé,  le  tuteur  et  le 
mari  débiteur  de  la  dot.  La  raison  en  est  que  ces  person- 
nes font  toutes  pour  partie  leurs  propres  affairée  en  gérant 
celles  de  leur  créancier. 


Section  IÏ 
OeméUre. 

g  190.  —  Demetm  du  déblt«iip. 

ï"  Notion.  La  demeure,  mora,  est  le  retard  coupable  ap- 
porté à  l'exécution  d'une  obligation  dont  la  prestation  est 
encore  objectivement  possible. 

2"  Conditions.  Outre  la  possibilité  objective  de  la  pres- 
tation, la  mise  en  demeure  suppose  : 

1"  l'exigibilité  de  la  dette  ; 

2°  une  sommation  du  créancier  ; 

.^■>  une  faute  du  débiteur. 
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1°  Exigibilité  de  la  dette.  Une  dette  est  en  principe  exi- 
gible dès  qu'elle  a  prie  naissance.  L'exigibilité  peut  cepen- 
dant être  différée  par  la  fixation  d'un  terme. 

Il  résulte  de  cette  condition  qu'on  oe  peut  pas  être  em 
demeure  d'une  dette  naturelle. 

2"  Sommation  du  créancier.  L'exigibilité  de  la  dette  ne 
suffit  pas  pour  mettre  le  débiteur  en  demeure.  11  faut  en- 
core une  sommation  de  payer,  interpellait^,  adressée  par 
le  créancier  au  débiteur  en  temps  et  lieu  convenaUes. 

Dans  un  cas  cependant  l'interpellation  préalable  n'est 
pas  exigée,  —  celui  où  quelqu'un  se  trouve  débiteur  d'une 
chose  à  la  suite  d'un  délit,  principalement  d'un  vol,  et  où 
il  est  en  demeure  par  le  lait  même  du  délit.  Il  en  est  de 
même  lorsque  le  débiteur  se  soustrait  à  l'interpellation  et 
la  rend  impossible. 

3°  Faute  du  débiteur.  La  résistance  du  débiteur  doit  être 
injuste,  sinon  il  n'y  a  pas  demeure.  La  résistance  est  pré- 
sumée injuste  par  le  fait  seul  de  l'eKistence  de  la  dette. 
Mais  le  débiteur  est  admis  h  prouver  qu'il  avait  des  doutée 
légitimes  sur  l'existence  de  la  dette,  et  alors  son  retard  ne 
constitue  pas  demeure.  Par  exemple  les  héritiers  du  débi- 
teur sont  considérés  comme  ayant  une  juste  cause  de  doute. 
Par  contre,  un  doute  sur  son  propre  fait  n'est  jamais  légi- 
time. 

A  noter  en  outre  que  le  débiteur  n'est  pas  en  demeure 
s'il  prouve  que  le  retard  provient  de  circonetances  indé- 
pendantes de  sa  volonté,  par  exemple  d'une  absence  rei 
publieae  causa,  car  alors  il  n'y  a  aucune  faute  à  sa  charge. 

3"  Effets. 

a)  Effets  communs  à'ioutea  les  obligations.  Le  débiteur 
en  demeure  supporte  les  risques  de  la  chose-  L'obligation 
subsiste  malgré  la  perte  accidentelle  de  l'objet  dû,  mora 
perpetuatur  obligatio  ;  le  débiteur  devra  payer  la  valeur 
de  la  chose  perle,  même  si  le  cas  fortuit  eût  pu  attendre 
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la  chose  chez  le  créancier  aprèe  livraison.  En  eifet,  le 
créancier  aurait  alors  pu  vendre  la  chose  et  bénéfider  ainsi 
dH  prix. 

2»  EffetB  parltculier»  aux  contrats  de  bonne  foi. 

Ici  le  débiteur  en  demeure  eet  toujours  tenu  à  des  dom- 
mages-intérêts complets  pour  le  préjudice  causé  par  le  re- 
tard. Il  est  responsable  de  tous  les  fruits  et  accessoires, 
produits  par  la  chose  depuis  la  demeure.  Il  répond  de  la 
différence  de  valeur  en  cas  de  dépréciation.  En  outre,  si 
la  dette  est  d'une  somme  d'argent,  il  doit  tes  intérêts  mo- 
ratoires (cf.  §  184). 

%  191.  —  ]>eiBeiir«  dn  crèuiclcr. 

L'inexécution  de  l'obligatioD  peiut  provenir  de  la  dOToenre 
du  créancier,  appelée  mora  aecipiendi  par  opposition  &  la 
mora  solvenâi,  demeure  du  i^biteur. 

La  demeure  du  créancier  consiste  à  ne  pas  accepter  la 
prestation  dîlment  offerte  par  le  débiteur. 

1°  Conditions.  Elle  suppose  des  offres  sérieuses  et  con- 
formes à  ce  qui  eet  dû,  de  la  part  du  débiteur,  oblatio. 
Par  conséquent,  si  le  créancier  a  de  justes  motifs  de  refu- 
ser des  offres  non  satisfaisantes,  il  n'encourt  pas  la  de- 
meure. La  non  échéance  du  terme  n'est  pas  un  juste  motif 
de  refus,  &  moins  que  le  terme  n'ait  été  ajouté- dans  l'inté- 
rêt du  créfincier,  ce  qui,  dans  le  doute,  n'est  pas  admis. 
Sauf  disposition  contraire,  le  terme  eet  en  effet  censé  ^6 
dans  l'intérêt  du  seul  débiteur  qui  peut  y  renoncer  et  payer 
avant  l'échéance  {S  53). 

Il  eet  douteux  que  la  demeure  du  créancier  exige  aussi 
une  faute  de  sa  part. 

2°  Effets  de  la  demeure  du  créancier. 

a)  Elle  fait  passer  les  risques  au  créancier.  C'est  im- 
portant pour  l'obligation  générique  dont  elle  opère    ainsi 
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apécialigadoQ,  povir  autant  que  tes  ob}éta  offerts  sont  tenus 
séparés. 

6)  Le  débiteur  ue  répond  plus  que  du  dol  ou  de  la  faute 
grave. 

e)  Elle  permet  au  débiteur  de  se  libérer  de  son  obliga- 
tion en  consignant  ta  chose  due  dans  un  temple  pour  le 
coaipte  du  créancier. 

d)  Elle  oblige  le  créajicier  à  réparer  le  préjudice  causé 
au  débiteur. 


1 193.  —  Vin  de  la  dameoM. 

Les  effets  de  la  demeure  cessent,  mora  pargatw,  it  sup- 
poser Qu'ils  offrent  la  réparation  du  dbmmage  causé, 
l"  pour  le  débiteur,  lorsque  lui  ou  un  tiers  se  montre  prêt 
&  faire  la  prestation  ;  2*  pour  le  créancier,  lorsqu'il  est 
prêt  &  l'accepter. 

Si  l'autre  partie  refuse  de  coopérer  à  la  purge  de  la  de- 
meure, elle  est  elle-même  mise  en  demeure  et  en  supporte 
les  conséquences  :  fosterior  mora  noeet. 


Section  III 
Caa  fortuit 

1 193.  —  RsaponeabUlU  dn  débitonr. 

La  notion  du  cas  fortuit  est  toute  négative.  Elle  repose 
sur  l'absence  de  faute.  Il  y  a  cas  fortuit,  caauê,  cbaque 
fois  que  l'inexécution  résulte  d'un  événement  indépendant 
de  la  faute  du  débiteur.  Sauf  convention  contraire,  le  dé- 
biteur ne  répond  pas  du  cas  fortuit. 


3  bï  Google 


Cette  règle  souffre  certaines  exceptions  en  ce  qui  con- 
corne  ; 

1°  la  responsabilité  pour  la  faute  d'autrui  ; 

2°  la  reBponeabilité  de  la  tustodia. 

1"  Faute  d'autrui.  En  j^gle  générale,  le  débiteur  ne  ré- 
pond pas  de  la  faute  d'autrui,  qui  est  pour  lui  un  cas 
fortuit.  La  faute  de  ses  Bubordonnéa  en  particulier,  ne 
l'oblige  que  lorsqu'il  y  a  faute  concurrente  de  sa  part, 
culpa  in  eligendo  ou  in  cuatodiendo, 

11  y  a  exception  &  cette  règle  dans  le  louage  d'ouvrage, 
îocatio  operis,  où  l'entrepreneur  répond  de  la  faute  de  ses 
ouvriers,  même  sans  aucune  faute  concurrente  de  sa  part. 

De  même  l'armateur  d'un  vaisseau  et  celui  qui  a  pré- 
posé un  inatitor  à  son  commerce,  répondent  dans  l'action 
exercitoire  et  institoire,  des  fautes  commises  par  le  capi- 
taine du  vaisseau  ou  par  Vinstitor  dans  l'exercice  des  af- 
faires dont  ils  ont  été  chargés.  —  A  noter  encore,  en  dehors 
des  contrats,  la  responsabilité  noxale  du  père  de  famille 
pouj-  les  délits  de  ses  soumis.  Ce  cas  est  à  pdne  une  ex- 
ception aux  principes  généraux,  puisque  le  père  de  famille 
pouvait  se  libérer  en  abandonnant  le  délinquant  au  lésé. 

2°  Responsabilité  de  la  euetodia.  Custodia  désigne  gé- 
néralement la  diligentia  que  doit  apporter  à  la  garde  d'une 
chose  la  personne  à  qui  cette  chose  est  confiée.  Cuatodiam 
praestare  —  diltgentiam  praeatare  in  cuatodiendo.  Dans 
un  sens  plus  étroit,  custodia  désigne  une  responsabilité 
spéciale  imposée  au  débiteur  pour  cas  fortuit.  Cette  res- 
ponsabilité peut  résulter  d'une  convention  des  parties,  qui 
peuvent  librement  modifier  les  règles  sur  les  risques.  Elle 
peut  aussi  résulter  d'une  règle  positive  du  droit,  et  alors 
il  y  a  dérogation  aux  principes  généraux.  C'est  ainsi  que, 
même  en  l'absence  de  convention  dans  ce  sens,  les  maltree 
d'auberges,  d'écuries  ou  de  navires  sont  re^onsables  dea 
effets  des  voyageurs  qui  ont  été  détruits  ou  détériorés  chez 
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eux,  même  sane  leur  faute.  Cela  en  verhi  de  l'édit  sur  le 
receptum  nautarum,  eauponum,  atabulariorum. 

Cette  responsabilité  ceese  cependant  dans  le  cas  de  force 
majeure.  On  entend  par  là  des  accidents  qui  ne  peuvent 
être  ni  prévns  ni  évités,  des  événements  considérés  comme 
un  datanum  fatale,  parce  que  la  falïtleese  humaine  ne  peut 
pas  leur  résister,  tels  un  naufrage,  un  effondrement,  un 
incendie,  une  attaque  de  pirates,  etc.  Ces  cas  spéciaux  de- 
force  majeure  ne  se  distinguent  juridiquement  en  rien  des 
autres  cas  fortuits.  Ils  rentrent  dans  la  notion  du  cas  for- 
tuit ;  aussi  les  juristes  de  l'Empire  ^uploient-ils  via  maior 
comme  synonyme  de  cas  fortuit.  Pourquoi  alors,  à  propos 
du  receptum  nautarum,  ont-ils  distingué  la  force  majeure 
du  cas  fortuit  ?  C'est  qu'ils  ont  conservé  ici  la  notion  pri- 
mitive de  la  force  majeure  ne  comprenant  que  les  cas  de 
damrmm  fatale,  uniq,ue6  cas  é&na  lesquels  anciennement 
la  responsabilité  de  la  cuetodta  cessait. 
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CHAPITRE  ni 
La  réparation  du  dommage. 

g  194.  —  Le  dommage. 

L'étendue  de  la  réparation  imposée  au  débiteur  coupable, 
dépend  eu  principe  de  l'étendue  du  dommage  péconitdre 
causé  au  créancier.  Il  importe  donc  de  recberdier  lee  dif- 
férents aspects  BOUS  lesquels  le  dommage  peul  ee  présenter. 
Ici,  les  modernee  font  deux  distinctions  printipalee.  Us  di- 
visent le  dommage  en  direct  et  indirect  d'une  part,  en  po- 
sitlE  et  négatif  d'autre  part. 

l"  Le  dommage  est  direct  ou  indirect  suirant  qu'il  ré- 
sulte du  fait  coupable  immédiatement  ou  médiatement,  par 
suite  du  concours  d'autres  clrconetances  particullèree. 

2"  Le  dommage  est  positif  ou  négatif  suivant  qu'il  con- 
siste dans  la  perte  d'un  avautase  préexistant  (damntnit 
emergenu),  ou  dans  la  privation  d'un  bénéfice  futur  (lu- 
crun  ceaaans). 

S  195.  —  Rtpamtlon  dn  donunaca. 

En  général  le  débiteur  coupable  doit  au  créancier  la  ré- 
paration de  tout  le  dommage  positif  ou  négatif,  causé  di- 
rectement ou  indirectement  à  sa  fortune.  Il  lui  doit  la  dif< 
férence  entre  le  montant  actuel  de  sa  fortune  et  celui  qu'^e 
aurait  ai  le  fait  dommageable  n'avait  pas  eu  lieu  :  id  quod 
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inlereat  (intérêt).  C'est  donc  l'intérêt  du  créancier  à  l'œté- 
ciiliou  de  l'obligation  qui  détermine  la  mesure  de  la  répa- 
ration.  De  IjL   l'expression   française   dommages-intérêts. 

Anciennement,  l'indemnité  se  limitait  &  la  valeur  maté- 
rielle de  la  chose  due,  vera  rei  aestimaiio,  car  le  quanti 
ea  res  est  de  la  formule  était  pria  dans  ce  sens.  Mais  à 
l'époque  classique  on  l'interpréta  de  façon  &  comprendre 
tout  l'intérêt  du  créancier.  Cependant,  certains  textes  op- 
posent encore  ie  ^anti  ea  res  est  au  id  qaod  interest. 

L'application  de  ce  nouveau  principe  est  cependant  hé- 
sitante sur  certains  points. 

Ainsi,  on  trouve  encore  des  décisions  qui  refusent  la  ré- 
paration du  dommage  indirect  même  positif  ;  par  exemple 
le  dommage  résultant  de  la  mort  des  esclaves  par  suite  de 
la  non  livraison  du  blé  ;  d'après  un  texte,  l'acheteur  du 
blé  n'aura  droit  qu'à  la  valeur  du  blé. 

Quant  au  lucrvm  eeisans,  le  créancier  ne  peut  réclamer 
que  le  gain  sur  lequel  dans  le  cours  ordinaire  des  choses 
il  pouvait  compter  avec  certitude.  Si  par  exemple  une  mai- 
son m'est  livrée  trop  tard,  je  puis  réclamer  comme  lucrvm 
cessana  les  loyers  ordinaires  que  j'aurais  pu  en  retirer. 
Par  contre,  on  ne  tient  pas  compte  de  calculs  basés  sur 
des  circonstances  extraordinaires  et  sur  des  intérêts  d'affec- 
tion :  si  vous  tuez  mon  esclave  fils  naturel  de  Titius,  je 
ne  puis  pas  vous  réclamer  comme  lucrum  cessons  le  prix 
quo  j'aurais  pu  en  obtenir  de  son  père  Titius,  mais  seule- 
ment comme  damnum  emergena,  sa  valeiu'  vénale  courante. 

Quant  aux  calculs  ba^és  sur  de  simples  possibilités,  cer- 
tains textes  n'en  veulent  pas  tenir  compte,  tandis  que  d'au- 
tres les  prennent  en  considération.  Ainsi  un  coup  de  filet 
refusé  ou  empêché  doit  être  estimé  d'après  un  texte  et  ne 
doit  pas  l'être  d'après  un  autre.  Mêmes  contradictions 
pour  le  gain  qui  aurait  pu  résulter  d'opérations  commer- 
ciales, c'est-à-dire  de  l'emploi  par  le  créancier  des    mar- 
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chandisee  ou  des  capitaux  que  le  débiteur  ne  lui  a  pas 
livrés. 

Ces  difficultés  d'év^uation  et  d'apprédation  du  dom- 
mage devaient  donnw  une  grande  importance  à  la  fijcation 
conventionnelle  des  dommages-intérêts  de  l'inexécution,  à 
la  stipulation  pénale,  où  le  débiteur  promet  une  certaine 
somme  pour  le  cas  où  il  ne  ferait  pas  la  prestation  con- 
venue. 

Enfin,  Justinien  apporta  une  restriction  importante  h.  la 
liberté  du  juge  d'évaluer  le  dommage.  Les  dommagee-inté- 
rCts  ne  peuvent  plus  désormais  excéder  le  double  de  la  va- 
leur matérielle  de  la  chose  due. 

Remarque.  L'étendue  du  dommage  causé  n'eet  pas  pour 
les  Romains  l'unique  mesure  de  la  réparation.  Ile  cherchent 
aussi  à  établir  un  certain  équilibre  entre  le  degré  de  la 
calpabilité  et  le  montant  de  la  réparation.  Ils  imposent  la 
réparation  complète  de  tout  le  dommage  causé  seulement 
au  débiteur  coupable  d'un  dol,  vis-ii-viB  duquel  le  créan- 
cier peut  fixer  lui-même,  eous  la  foi  du  serment,  le  mon- 
tant du  dommage  subi  {iaramentum  in  litem).  Quant  an 
débiteur  non  coupable  de  dol,  sa  responsabilité  est  limitée 
au  dommage  qu'il  pouvait  ou  devait  prévoir. 

La  responsabilité  du  débiteur  peut  en  outre  se  trouver 
rdduite  ou  écartée  quand  le  dommage  éprouvé  par  le  créan- 
cier résulte  du  concours  de  son  propre  tait  ou  de  sa  propre 
faute.  Ainsi  si  l'esclave  que  j'ai  blessé  meurt  faute  de  soins 
de  la  part  du  maître,  je  ne  réponds  pas  du  dommage  ré- 
sultant de  sa  mori,  mais  seulement  de  celui  causé  par  la 
blessure. 
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TITRE    IV 

Les  sujets  de  l'obligation. 

CHAPITRE  PREMIER 

Changement  des  sqjets.  Transfert 
des  obligations. 

g  196.  —  Syst«m«  primitll. 

Le  principe  de  la  personnalité  des  obligaUone  s'oppo- 
sant  à  )eur  transfert,  on  obtenait  le  résultat  d'une  cession 
par  les  moyens  indirects  de  la  novation  et  de  la  procura- 
Ho  in  rem  saam  {%  169). 

Ce  système  était  très  impartait. 

Le  transfert  par  novation  avait  l'inconvénient  d'exiger 
le  concours  du  débiteur,  et  par  conséquent  son  consente- 
ment  et  sa  présence.  En  outre,  l'ancienne  créance  étant 
éteinte,  tous  ses  accessoires  sont  éteints  avec  elle  ;  les  cau- 
tionnements et  les  gages  qui  la  garantissent  tombent  avec 
elle,  et  ne  peuvent  passer  sur  la  nouvelle  créance  qu'avec 
le  consentement  des  cautions  ou  des  constituants  du  gage. 

Ces  Inconvénients  n'existaient  pas,  il  est  vrai,  avec  la 
procMratio  in  rem  suam,  qui  n'exigeait  pas  le  consente- 
lueot  du   débiteur  et  n'éteignait  pas  les  accessoires  de    la 
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créamœ  puisqu'elle  n'éteignait  pas  la  créance  elle-mênie. 
Mais  ce  second  système  avait  d'autres  défauts  non  moins 
graves,  résultant  :  1»  de  ce  qu'il  n'opérMt  pas  une  véri- 
table cession,  et  2°  de  sa  nature  de  mandat. 

V  Le  créancier  cédant  restant  titulaire  de  la  créance 
pouvait  toujours  la  faire  valoir  pour  sou  compte,  et  ame- 
ner la  libération  du  débiteur,  en  recevant  paiement,  en  fai- 
sant remise,  en  actionnant  le  débiteur,  en  faisant  une  nou- 
velle cession,  sauf  naturellement  à  être  e&posée  à  un  re- 
cours du  ceesionnaire  frustré. 

2"  Comme  tout  mandat,  le  mandat  de  plaider  est  arbi- 
trairement révocable  et  s'éteint  par  la  mort  de  l'une  des 
parties. 

Il  est  vrai  que  ces  deux  inconvénients  sont  écartés  par 
la  luis  conteatatio  faite  par  le  ceesionnaire  avec  le  débi- 
teur cédé.  A  partir  de  cet  acte  il  était  le  dominus  litis  et 
il  était  définitivement  investi  de  la  créance.  Mais  la  litis 
conteatatio  peut  n'avoir  lieu  que  longtemps  après  la  ces- 
sion, par  exemple  lorsque  la  créance  cédée  est  &  long  terme, 
ou  bien  lorsque  le  débiteur  est  absent.  Des  progrès  res- 
taient donc  &  réaliser  ;  ils  le  furent  par  les  réformes  du 
droit  impérial. 

%  1^.  —  RéformaB  dn  droit  impérial. 

Le  droit  de  l'Empire  a  remédié  aux  deux  inconvéuients 
du  système  primitif  du  mandat  de  plaider  par  deux  r^or- 
mes  correspondantes  :   la  dénonciation  et  l'action  utile. 

1"  La  dénonciation  est  la  notification  de  ta  cesBÎon  taite 
par  le  ceesionnaire  au  débiteur  cédé.  Elle  a  pour  but  et 
pour  effet  d'exclure  dès  avant  la  litia  contestatio  le  eréioi- 
cier  cédant  et  de  concentrer  la  créance  sur  le  cessionnaire. 
Le  débiteur  averti  ne  peut  plus  payer  qu'au  cessionnaire. 

2"  Waetion  utile  protégeait  le  cessionnaire  contre  lee  in- 
convénients  résultant   du   fait  que  la    procuratio    est     un 
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mandat.  Elle  lui  fot  accordée,  d'une  part  lorsque  le  man- 
dat de  plaider  s'était  éteint  par  suite  de  déc^  ou  de  ré- 
vocation, d'autre  part  lorsqu'un  tel  mandat  n'avait  pas 
été  donné,  mais  aurait  dû  t'étre.  Sans  ces  cas,  les  actions 
'lu  cédant,  que  te  cessionnaire  ne  pouvait  pas  avoir  comme 
actiones  mandatas,  comme  aetiones  aliéna  notnine,  il  les 
avait  comme  actiones  utiles  suo  nomine  ;  il  obtenait  ainsi 
un  droit  indépendant  du  créancier  cédant.  Cette  innovation 
lat  faite  d'abord  en  matière  de  vente  d'hérédité  par  Anto- 
nin  le  Pieux  et  étendue  succeesivcment  à  d'autres  cas  de 


cession. 

Ces  réformes  introduisirent  dans  le  droit  romain  une  vé- 
ritable oeesion  des  créances  réalisée  par  la  notification  du 
transfert  au  débiteur, 

i  198-  —  Bffets  de  ta  cession. 

1°  Rapport»  du  cessionnatre  et  du  cédé.  La  créance  cédée 
se  transmet  au  cessionnaire  telle  qu'elle  était  auprès  du 
cédant  :  a)  Avec  elle  se  transmettent  tous  ses  accessoires  : 
intérêts,  garanties  réelles  ou  personnellee,  privilèges  ; 
b)  avec  elle  se  transmettent  toutes  les  exceptions  que  le 
cédé  pouvait  opposer  au  cédant,  notamment  l'exception  de 
compensation  tirée  de  créances  du  cédé  contre  le  cédant. 

La  lex  anastaaiana,  dans  le  but  de  décourager  l'industrie 
des  acheteurs  de  créance,  apporta  une  limitation  aux  droits 
de  l'acheteur  vis-à-vis  du  débiteur  cédé.  D'après  cette  loi 
byzantine,  l'acheteur  ne  peut  réclamer  du  débiteur  que  le 
prix  qu'il  a  lui-même  payé.  Si  la  valeur  nominale  est  su- 
périeure, le  débiteur  est  libéré  pour  la  différence. 

2°  Rapports  du  cédant  et  du  cesatonnaire.  Le  vendeur 
d'une  créance  répond  de  son  existence,  nomen  verum  esse, 
mais  non  de  la  solvabilité  du  débiteur  cédé,  nomen  bonum 
es8e,  sauf  convention  contraire.  Quant  au  donateur  il  n'est 
tenu  d'aucune  garantie,  il  répond  seulement  de  son  dol. 
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CHAPITRE  II 

Pluralité  de  si^ets. 
Obllicationa  solidaires  et  corréales. 

g  19d.  —  Notion  d«  la  BoUdarlU.  Tarlétia. 

L'obligation  solidaire  est  celle  dans  laquelle  une  mènie 
prestation  e^t  due  en  entier,  in  aolidum,  par  plueieurs  ou 
&  plusieurs,  mais  n'est  à  effectuer  qu'une  seule  lois. 

Ce  qui  caractérise  la  solidarité,  c'est  l'unité  àe  l'objet 
et  la  pluralité  des  sujets  de  l'obligatJon. 

La  pluralité  des  sujets  a  pour  effet  que  la  prestation 
peut  être  exigée  de  cliaque  débiteur  solidaire  ou  par  cha- 
que créancier.  Mais  l'unité  de  l'objet  lait  qu'un  seul  pfùe- 
ment  éteint  l'obligation  à  l'égard  de  tous  lee  sujets. 

Dans  certaines  obligations  solidaires,  il  sufSt  mteie  de 
la  litisconteetation,  de  l'acceptilation  ou  de  la  novation  avec 
un  seul  sujet  pour  amener  l'extinction  à  l'égard  (le  toue. 
Ces  obligations  sont  appelées  corréales  par  opposition  aux 
autres  obligations  solidaires,  que  l'on  désigne  alors  sous 
le  nom  d'obligations  solidaires  simples. 

La  solidarité  est  acti^'e  ou  passive  suivant  que  (a  plu- 
ralité des  sujets  se  trouve  du  c&té  créancier  ou  du  côté 
débiteur. 
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s  200.  —  8oaro«a  d«  U  solidarité. 

A.  Solidarité  corréale. 

1"  Elle  résulte  surtout  d'une  stipulation  dont  le  but  eet 
d'écarter  la  division  entre  les  sujets  de  l' obligation 
(5  181). 

Son  utilité  est  de  simplifier  les  rapports  entre  lee  par- 
ties, en  permettant  un  seul  paiement,  une  seule  action  au 
lieu  de  plusieurs.  La  corréalité  passive  offre  en  outre  au 
créancier  une  plus  grande  sûreté  que  des  obligations  par- 
tielles distinctes,  en  lui  permettant  d'éviter  les  coneéq^n- 
ces  de  rinsolvabilité  éventuelle  de  l'un  des  débiteurs. 

La  stipulation  qui  établit  la  corréalité  doit  être  la  même 
pour  tous  le»  sujets.  L'unité  de  l'acte  s'obtient  :  a)  pour 
la  corréalité  active,  par  la  prononciation  de  toutes  les  in- 
terrogations des  créanciers  avant  une  réponse  uniQ;ue  du 
débiteur  ;  b)  pour  la  corréalité  passive,  par  la  prononcia- 
tion de  toutes  les  réponses  des  débiteurs  après  une  inter- 
rogation unique  du  créancier,  adressée  socceseivement  & 
chaque  débiteur. 

Sous  l'Empire  on  pei-mit  d'établir  la  corréalité  aoua  une 
lorme  quelconque  dans  tous  les  contrats  autres  que  la  sti- 
pulation. 

2°  La  corréalité  peut  être  établie  dans  un  testament  par 
celui  qui  tait  un  legs  à  la  charge  de  l'héritier  Pierre  oti 
de  l'héritier  Jean  (corréalité  passive),  ou  bien  au  profit  du 
l^ataîre  Jacques  ou  du  légataire  Paul  (corréalité  active). 

3"  La  corréalité  peut  enfin  résulter  d'une  stipulation  ac- 
cessoire. La  corréalité  passive  peut  s'établir  ici  sous  trois 
formée  différentes  :  sponaio,  fidepromisBio,  fideiuaaio.  Nous 
les  étudierons  avec  le  cautionnement.  La  corréalité  active 
résulte  de  i'adstipulatio,  au  moyen  de  laquelle  le  créancier 
s'adjoint  un  cocréancier  accessoire,  surtout  lorsqu'il  veut 
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stipuler  pour  après  sa  mort,  stipulalion  qui  D'ëtait  pas 
admise  avant  Juslinien. 

B.   Solidarité  Hmple. 

Elle  se  présente  rarement  comme  solidarité  active. 

Comme  solidarité  passive  elle  se  trouve  dana  lee  cas  sui- 
vants : 

1*  obligation  des  plusieurs  aTiteurs  d'un  délit  de  répara 
le  dommage  résultant  du  délit  commun.  Dans  l'ancien  droit, 
les  auteurs  d'un  même  délit  étaient  tenus  cumutativement 
et  non  solidairement. 

2°  obligation  de  plusieurs  coiuteurs  ou  mandataires  de 
réparer  le  dommage  résultant  d'une  faute  commune  ; 

3°  obligation  de  plusieurs  personnes  qui  ont  promis  sé- 
parément une  seule  et  même  prestation  ;  exnnple  :  consti- 
tutum  debiti  alieni. 

1 201.  —  DlatlBctioB  de  la  aoltdarité  simple  et  de  la  cerr«alité. 
Son  explication. 

La  solidarité  simple  diffère  de  la  corréalité  en  ce  que 
la  litiscontcstation,  l'acceplilation  et  la  novaûon  avec  un 
seul  sujet  n'y  a  pas  le  même  effet  extinctif  général,  mais 
seulement  un  effet  personnel  au  sujet  en  question.  Le 
créancier  qui  a  actionné  l'un  des  débiteurs  simplnnent  so- 
lidaires, peut,  si  par  suite  de  l'insolvabilUé  du  défendeur, 
il  n'a  pas  obtenu  entière  satisfaction,  actionner  pour  le 
reste  les  autres  codébiteurs.  Ceux-ci  ne  sont  libérés  que 
par  l'entière  satisfaction  du  créancier.  Dans  la  corréalité 
par  contre,  ils  sont  entièrement  libérés  par  le  seul  fait  qiie 
l'un  d'entre  eux  a  été  actionné,  sans  se  préoccuper  de  sa- 
voir si  le  créancier  a  obtenu  entière  satisfaction. 

On  explique  généralement  cette  différence  «i  disant  que 
dans  la  corréalité  il  n'y  a  en  réalité  qu'une  seule  obliga- 
tion malgré  la  pluralité  des  sujets,  tandis  que  dans  la  bo- 
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lîdarîté  aimple  il  y  aurait  autant  d'obligatione  que  de  co- 
débiteurs ou  cocréanciera.  Mais  la  pluralité  des  obligations 
existe  aussi  bien  dans  la  corréalité  que  dans  la  eolîdarité 
simple. 

La  vraie  explication  a  été  donnée  par  Dernburg.  La 
corréalité  est  la  solidarité  de  l'ancien  droit,  la  solidarité 
simple  est  la  solidarité  du  droit  classique  de  l'Empire,  Les 
obligations  corréales  sont  lee  anciennes  obligations  solidai- 
res, les  obligations   soUdaires  simples  sont  les  nouvelles. 

Or,  dans  l'ancien  droit,  Tacceptilation  et  la  novation 
étaient  considérées  comme  l'équivalent  d'un  paiement.  C'est 
pourquoi  elles  avaient  un  effet  extinctit  général  dans  les 
obligations  corréales. 

Quant  à  la  litisoontestation,  son  effet  extinctîf  s'expli- 
que par  la  règle  de  rancienne  procédure  que  le  jugement 
doit  se  baser  sur  l'état  de  la  cause  au  moment  de  la  litis- 
contestatiou.  Le  détendeur  était-il  débiteur  à  ce  moment-là, 
il  devait  être  condamné,  quels  que  soient  les  changements 
survenus  depuis  lors,  eût-il  même  payé  le  créancier.  En 
cas  de  solidarité,  il  en  résultait  pour  l'ancien  droit  la  né- 
cessité de  choisir  entre  l'effet  exiinctif  général  d'un  seul 
procès  ou  le  cumul  des  condamnations,  entraînant  cumul 
des  paiements  qui  en  sont  la  suite.  C'est  que  sans  cet  effet 
extinctif,  le  créancier  qui  aurait  actionné  successivement 
plusieurs  débiteurs,  avant  d'avoir  remporté  la  condamna- 
tion d'aucun  d'entre  eux,  aurait  obtenu  plusieurs  condam- 
nations et  plusieurs  paiements,  puisque,  au  moment  de  la 
litiscontestation,  chaque  débiteur  aurait  été,  par  hypothèse, 
encore  lié.  Ce  résultat  n'étant  pas  admissible,  comme  con- 
tri^re  &  la  notion  même  de  la  solidarité,  la  première  alter- 
native fut  préférée. 

Par  contre,  lorsque  sous  l'Empire,  les  obligations  sim- 
plement solidaires  furent  admises,  la  règle  de  procédure 
en  question  avait  été  remplacée  par  le  principe  que  omnia 
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iudicia  sunt  absolatoria  :  la.  salUIacUon  du  créancier  sur- 
venue depuis  la  litiscontestatiou  entraloait  l'absolution  du 
défendeur.  Le  cumul  des  condam nattons  et  des  paiements 
n'était  donc  plus  à  craindre  et  les  nouvelles  obligations 
solidaires  n'eurent  pas  besoin  de  l'effet  extinctlf  général  de 
la  litiscontestation  opérée  avec  un  seul  sujet.  Cependant, 
dans  les  anciennes  obligations  solidairee,  cet  effet  estinctif 
se  maintient  par  la  force  de  la  tradition,  jusqu'en  droit  de 
Justinlen.  Cet  empereur  l'abolit  cependant  dane  la  corréa- 
litô  passive.  Quant  h  l'aeceptilation  et  la  novation,  elles 
gardèrent  jusqu'au  bout  leur  effet  extinetif  général  dans  la 
corréalité,  de  même  que  la  litiscontestation  dans  la  corréa- 
Uté  active. 

g  303.  —  R6|rlM  commanea. 

Un  seul  paiement  éteint  l'obligation  è,  l'égard  de  tous 
les  sujets.  Il  en  est  de  même  des  actes  équivalents  au  paie- 
ment :  dation  en  paiement,  compensation,  offres  réelles  sui- 
vies de  consignation  pour  le  compte  du  créancier  en  de- 
meure. ^ 

Certains  faits  estinctifs  n'ont  qu'un  effet  personne 
dans  la  corréalité  aussi  bien  que  dans  la  solidarité  simple  ; 
ce  sont  la  confusion  et  la  remise  par  simple  pacte.  La 
perte  de  l'objet  dû  par  la  faute  ou  pendant  la  demeure  de 
l'un  des  codébiteurs  par^t  devoir  libérer  les  autres. 

Enfin,  la  solidarité,  qu'elle  soit  simple  ou  corréale,  ne 
règle  que  le  rapport  d'obligation  de  créancier  à  débiteur, 
et  nullement  la  question  de  contribution  entre  les  codébi- 
teurs DU  les  cocréanciers.  Le  règlement  de  compte  entre 
les  correi  est  régi  par-ie  rapport  juridique  à  l'occasion  du- 
quel la  solidarité  a  été  établie. 
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CHAPITRE  m 


Sojets  intercédants. 
Intercession  et  cautionnement. 


Section  I 
Introduction. 

g  203.  _  Notion  do  riiit«rcaBBtoit. 

L'iotercession  eet  l'acte  par  lequel  on  s'oblige  pour  la 
dette  d'autrui.  Pour  qu'il  y  ait  interceBsion,  il  faut  donc 
qu'une  personne  aesume  une  obligation  pour  la  dette  d'au- 
trui ;  il  n'y  a  pas  intercession  dans  le  fait  cte  payer  la 
dette  d'autrui,  parce  qu'il  n'en  résulte  aucune  obligation. 

L'intwcession  est  privative  lorsque  l'intercédant  s'oblige 
&  la  place  du  tiers,  soit  en  se  Bubetituant  au  débiteur  par 
une  novation  (expromisêio),  soit  en  empêchant  le  tiers  de 
devenir  débiteur,  pour  s'obliger  dès  le  principe  à  sa  place, 
par  exemple  en  empruntant  pour  lui. 

L'intOTceesion  eet  cumulative  lorsque  l'intercédant  s'oblige 
à  côté  du  tiers,  soit  comme  codébiteur  principal,  soit  comme 
codébiteur  accessoire. 

Dans  ce  dernier  cas  l'intercession  s'appelle  cautionnement. 
L'interoessiou  cumulative  peut  aussi  se  présenter  sous 
forme  de  constitution   de  gage  ou   d'hypothèque.   Ce  sont 
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lea  garanties  réelles  par  opposition  au  cautionnement,  ga- 
rantie personnelle. 

Section  II 
Cautionnement. 

g  204.  —  GMittouMBent  pajp  stipnlatton. 

A.  Forme.  Trois  formes  : 

1»  la  êponsio,  la  plus  ancienne  ;  réservée  aux  citoyens 
Romains  ; 

2"  la  fidepromisaio,  accessible  aux  pérégrins. 

La  sponsio  et  la  fidepromiasio  ne  pouvairait  s'ajouter 
qu'à  une  obligation  verbale  ;  elles  se  prescrivaient  en  deux 
ans  &  partir  de  l'échéance  de  la  dette  cautionnée,  et  ne 
passaient  pas  aux  héritiers. 

S-  la  fîdeiustio,  forme  plus  récente,  accessible  aux  pé- 
régrins, peut  s'ajouter  à  des  obligations  de  tout  genre, 
même  futures  ou  naturelles  ;  imprescriptible  et  transniîs- 
siUle  aux  héritiers.  Subsiste  seule  en  droit  de  Juslinien. 

B.  Effets. 

Le  cautionnement  par  stipulation  établit  une  :-eepous.v 
bilité  solidaire  corréale  entre  les  cautions  et  le  débiteur 
principal  (S  200).  Pour  éviter  l'effet  extinctlf  de  1»  litia- 
contestation,  conséquence  de  la  corréalité,  on  recourait  & 
la  fideiussio  indemnitatis,  où  le  fidéjusseur  s'engage  serUe- 
ment  à  rendre  le  créancier  indemne  de  tout  ce  qu'il  n'aura 
pas  pu  obtenir  du  débiteur  principal.  Dans  ce  cas  la  res- 
ponsabilité du  fidéjusseur  est  subsidiaire  et  non  plus  soli- 
daire. Le  bénéfice  de  discussion  créé  par  Justinien  abolit 
la  responsabilité  solidaire  du  fidéjusseur  qui,  de  plein  droit, 
ne  répond  plus  que  subsidiairemenl. 
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§  205.  —  CantlonneinAiit  par  T«o«ptnm  argentarli, 
constitnt  «t  mandat. 

1*  Receptvm  argentarii.  C'est  le  pacte  par  lequel  un 
bauquier  s'oblige  à  payer  la  tlette  d'autnii. 

2"  Constitut.  C'est  le  pacte  par  lequel  on-s'oblige  &  payer 
à  un  jour  fixé  une  somme  dâï&  due.  Comme  conatitutum 
debiti  alieni  il  sert  au  cautionnement. 

3<i  Le  mandat  sert  au  cautionnement  comme  mandatum 
credendi.  La  caution  donne  mandat  au  créancier  de  prêter 
au  débiteur.  Coniooe  tout  mandant,  elle  devra  répondre  au 
mandataire  dans  Vaetio  mandati  contraria  de  tout  le  dom- 
mage causé  par  l'exécution  du  mandat.  Elle  réfwndra  en 
particulier  de  l'insolvabilité  du  débiteur. 

JuRtinien  a  assimilé  le  recepttim  argentarii  au  constitut. 
Nous  ne  considérerons  donc  que  le  cauUonnement  par 
constitut  et  mandat. 

Ces  deux  modes  ont  sur  te  cautionnement  par  stipula- 
tion l'avantage  a)  d'être  difformee  et  de  pouvoir  être  con- 
clus entre  absents  ;  b)  de  ne  pas  établir  une  responsabi- 
lité corréale  avec  effet  extinctlf  de  la  litiscontestation. 

Le  mandatum  credendi  et  le  constitutum  debiti  alieni 
établissent  entre  la  caution  et  le  débiteur  principal  une  res- 
ponsabilité solidaire  simple. 

Ces  deux  modes  de  cautionnement  différent  en  ce  que  le 
mandat  sert  à  cautionnw  une  dette  future,  tandis  que  le 
constitut  ne  s'applique  qu'à  une  dette  déjik  esistante. 

g  306.  —  Nature  «t  effets  dn  caatlonnemsnt. 

A.  Nature.  Le  cautionnement  établit  une  obligation  ac- 
cessoire, dans  ce  sens  que  sa  valicKté  dépend  de  celle  de  la 
dette  principale  ;  il  est  nui  si  la  dette  principale  est  nulle 
et  s'éteint  avec  elle. 
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La  caution,  débiteur  accessoire,  ne  peut  s'engager  à  plus 
que  le  débiteur  principal  ;  si  elle  le  fait,  son  engagieinent 
est  nul  au  cas  de  stipulation  accessoire  ;  il  est  réduit  au 
cas  de  conetitut  ou  mandat. 

B.  Effets.  Le  cautionnement  a  pour  effet  de  donner  au 
créancier  un  ou  plusieurs  nouveaux  débiteurs  accessoiree. 
Nous  devons  donc  étudier  les  droits  du  créancier  contre  leB 
cautions  ;  nous  verrons  ensuite  les  droits  de  la  caution  qui 
a  payé. 

I"  Droits  du  créancier.  Bénéfice  de  division.  En  vwtu 
de  la  solidarité  résultant  du  cautionnement,  le  créancier 
peut  &  son  clioix  poursuivre  pour  la  dette  entière  soit  le 
débiteur  principal,  soit  l'une  quelconque  des  cautions.  C^te 
responsabilité  solidaire  des  cautions  reçut  un  tempérament 
dans  le  bénéfice  de  division  accordé  en  cas  de  pluralité  des 
cautions.  Il  fut  d'abord  introduit  sous  la  République  pour 
les  spofiBores  et  fidepromissores  par  une  loi  Furia,  qui  dé- 
cida que  la  dette  se  (aviserait  entre  les  cautions  vivantes 
à  l'écliéanre.  II  fut  ensuite  étendu  par  Hadrien  aux  tidé- 
jusseurs  et  plus  tard  aux  mandatorea  credendi  ;  mais  la 
division  ne  s'opère  plus  ici  entre  les  cautions  vivantes  k 
l'échéance  ;  elle  a  lieu  seulement  entre  les  cautions  pré- 
sentes et  sulvables  au  moment  du  procès.  Justinien  étendit 
le  bénéfice  de  division  aux  cautions  par  constitut.  La  di- 
vision doit  être  dennaudée  par  la  caution  poursuivie  ;  d'a- 
près la  loi  Fnria  elle  s'opérait  de  plein   droit. 

2°  Droits  de  la  caution.   Recours. 

a)  Recours  contre  le  débiteur  principal.  La  caution  qui 
a  payé  la  délie  a  contre  le  débiteur  principal  un  recours 
en  rembo  a r sèment  de  ce  qu'dle  a  payé,  recours  exercé  par 
Vaclio  mandati  contraria  ou,  s'il  n'y  a  pas  eu  mandat, 
par  Vactio  negotiorum  gestorum  contraria. 

b)  Recours  contre  les  autres  cautions.  La  caution  qui 
a  payé  plus  que  sa  part,  par  exemple  parce  qu'elle  a  été 
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trompée  par  le  créancier  sur  le  nombre  des  autres  can- 
tiona,  a  un  recours  contre  cee  dernièree,  gr&ce  au  bénéfice 
de  cession  d'actions  en  vertu  duquel  elle  peut  exiger  du 
créancier  la  cession  des  actions  qu'il  avait  contre  les  autres 
cautions.  La  somme  affectée  au  remboursemeut  de  la  dette 
est  alors  censée  être  le  prix  d'achat  des  actions  cédées. 
Le  l>énéfice  de  cession  d'actions  comprend  aussi  les  actions 
du  créancier  contre  le  débiteur  principal  ;  il  peut  ainsi 
renlorcer  le  recours  de  la  caution  contre  ce  dernier. 


Section  IIÏ 
SériatUB-consulte  VtUéien. 

%  S07.  —  Prohfbitloii  de  rint«rc«SBloa  daa  feminfla. 

Des  édits  de  Claude  et  d'Auguste  avaient  interdit  aux 
femmes  mariées  d'intercéder  pour  leur  mari.  Le  sénatus- 
consulte  Velléîen,  de  l'an  46,  alla  plus  loin  et  interdit, 
propter  aexua  imbecillitaiem,  à  toutes  les  femmes  d'inter- 
céder pour  autrui. 

La  sanction  de  cette  interdiction  n'est  pas  la  nullité  de 
plein  droit  de  l 'intercession  prohibée.  Le  Sénat  ee  contente 
d'inviter  les  préteurs  à  empêcher  toute  poursuite  contre  la 
femme  intercédante.  Si  le  créancier  reconnaît  le  tait  de  l'in- 
tercession, le  préteur  lui  refuse  l'action  contre  la  femme  ; 
s'il  conteste  l'intercession,  le  préteur  lui  accorde  l'action, 
mais  en  y  insérant  Vexceplio  senatus  conaulti  Velleiani. 

En  cas  d'annulation  d'une  intercession,  si  elle  était  cu- 
mulative, le  créancier  garde  son  action  ordinaire  contre 
le  débiteur  principal  ;  si  ■  elle  était  privative,  le  créancier 
obtient  une  action  utile  contre  le  tiers  qui  a  profité  de  l'in- 
tercession. 
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L'application  du  sénatus-consulte  Velléien  est  exclue  par 
te  dol  de  la  femme,  par  exemple  lorsqu'elle  a  affirmé 
s'obliger  dans  son  propre  intérêt.  Il  en  est  de  même  si  la 
tomme  était  intéressée  k  l'interceesion,  soit  qu'elle  ait  été 
payée  pour  intercéder,  soit  qu'elle  l'ait  fait  en  apparence 
seulement  pour  autrui,  mais  au  fond  pour  sa  propre  dette, 
par  exempte  en  intercédant  pour  sa  propre  caution. 

Justinien  renforça  la  prohibition  pour  lee  femmes  ma- 
riées dout  l'inlerceeeion  en  faveur  du  mari  est  désormais 
nulle  de  pl^n  droit.  Dans  les  autres  cas,  la  prohibition 
fut  au  contraire  affaiblie. 
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CHAPITRE  IV 
Sqjets  a<Uointo.  Actions  s4J®ctice8. 

Section  I 
Introduction.- 

g  208  —  NoUons  c«ii«r»leB. 

Lea  actione  adjectices  ont  été  introduites  par  le  préteur  : 

1"  pour  donner  du  crédit  aux  esclaves  et  aux  fils  de 
lamille,  qui  étaient  incapables  d'avoir  rien  en  propre  ; 

2°  pour  remédier  à  l'absence  de  représentation  (§  169). 

Elles  sont  accordées  contre  le  matlre  ou  le  père  de  fa- 
mille d'une  part,  contre  le  représenté  d'autre  part.  Sauf 
celles  dirigées  contre  le  mattre  d'un  esclave,  elles  consis- 
tent en  l'action  même  du  créancier  contre  le  fils  ou  le  re- 
présentant, mais  avec  la  condamnation  contre  le  père  ou 
le  représenté  amenée  par  une  transposition  des  sujets  dans 
la  formule.  L'action  adjectice  du  chef  d'un  esclave  est  par 
contre  une  action  nouvelle  avec  fiction  de  liberté,  car  l'es- 
clave ne  s'oblige  pas  civilement.  Abstraction  faite  de  ce 
cae,  l'action  conlre  le  débiteur  originaire  subsiste  &  côté 
de  l'action  adjectice,  laquelle  a  ainsi  pour  effet  d'ajouter 
un  nouveau  débiteur  à  l'ancien  :  hoc  edicto  non  Iranafer- 
Iw  acUo  $ed  adicitur.  La  responsabilité  du  débiteur  ad- 


D.D.t.zeabï  Google 


joint,  bien  qu'accessoire,  n'est  pas  subsidiaire.  Le  créan- 
cier peut  &  son  choix  actionner  le  débitenr  adjoint  ou 
le  débiteur  principal.  Mus  la  pourBuite  de  l'un  exclut  cdle- 
de  l'autre,  puisque  l'action  adjectice  n'est  autre  que  l'actSon 
principale  avec  transpoâition  des  sujets. 

La  responsabilité  du  débiteur  adjoint  est  tantôt  limitée 
(actions  de  peeulio  et  de  in  rem  verso,  tributoria),  tantôt 
illimitée,  in  eoHdum  (actions  exereitoria,  institoria,  quod 
tu88u).  Ces  3  dernières  actions  créent  entre  le  débiteur  ad- 
joint et  le  débiteur  principal  une  solidarité  analogue  à  la 
corréalité. 

Les  actions  adjectices  &  responsabilité  limitée  sont  celle» 
qui  ont  pour  but  de  remédier  &  l'incapacité  des  esclaves- 
et  fils  de  lamille.  Celles  &  responsabilité  solidbire  par 
contra  doivent  suppléer  à  l'absence  de  représentation. 


Section  II 
Actions  adjectices  à  responsabilité  limitée. 

g  209.  —  Action  dft  pecolio  at  de  in  p«m  Terao. 

Le  père  de  famille  ne  répond  des  dettes  contra^itéee  par. 
son  (ils  ou  esclave  sans  son  autorisation,  que  jusqu'à  con- 
currence de  l'enrichissement  (in  rem  versio)  que  lui  a 
procuré  le  contrat  du  soumis  par  euite^de  la  prestation  du 
demandeur  ;  pour  le  surplus  de  la  dette,  il  ne  répond  que 
jusqu'à  concurrence  du  montant  du  pécule  {de  peeulio)~ 
L'action  de  peculio  et  de  in  rem  verso  réunit  ces  deux 
chefs  de  condamnation,  qu'il  convient  d'étudier  séparément. 

Premier  chef  de  condamnation  ;  pécule. 

La  responsabilité  du  père  de  famille  résulte  ici  de  ce- 
qu'il  est  juridiquement  propriétaire  du  pécule,  tandis  qu'en 
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fût  les  mesura  faisaient  envisager  le  pécule  cosune  le  pa- 
trimoine du  fila  ou  de  l'esclave  et  exigeaient  en  consé- 
^ence  qu'il  servit  &  satisfaire  les  créanciers  &a  Boumis. 

Le  pécule  ee  calcule  déduction  fiùte  des  créances  du 
père  contre  le  soumis.  Mais  le  demandeur  n'a  pas  h,  subir 
le  concours  des  autres  créanciers  du  soumis  -,  il  conserve 
pour  lui  seul  le  bénéfice  de  la  condamnaUon  obtenue.  C'est 
donc  la  prévention  qui  décide  de  l'ordre  de  satisfaction  des 
créandere,  et  cela  d'aprèe  le  moment  de  la  condamnalion, 
et  non  de  la  litiecontestation. 

L'action  de  peculio  et  de  in  rem  verso  dépend,  quant  au 
premier  chef  de  condamnation,  de  l'existence  d'un  pécule  ; 
elle  s'éteint,  quant  &  ce  chef,  par  l'expiration  d'une  année 
utile  de^tuis  le  moment  où  le  pécule  a  ceesé  d'exister  sans 
dol  àa  père  de  famille,  par  exemple  par  suite  de  la  mort 
du  soumis. 

Second  chef  de  condamnation  :  in  rem  versio. 

Le  profit  procuré  au  père  de  famille  (in  rem  vereio') 
gr&ce  au  contrat  d'où  résulte  la  dette  du  soumis,  est  ap- 
précié au  moment  de  l'acte  de  version.  Il  importe  peu 
qu'il  ait  disparu  par  la  suite. 

Ce  chef  de  condamnation  a  l'avantage  sur  celui  de  p«- 
culic  d'être  indé|>endant  de  l'existence  d'un  pécule,  d'être 
perpétue],  d'écarter  la  défalcation  des  créances  du  père  et 
d'échapper  aux  conséquences  de  la  prévention. 

En  droit  de  Justinlen,  il  existe  une  action  de  tn  rem 
verso  uHUs  pour  l'enrichiBsement  que  nous  retirons  du 
contrat  d'une  personne  non  soumise  h.  notre  puissance. 

I  210.  —  Action  trlbntoira. 

Le  principe  de  la  prévention  et  de  la  défalcation  des 
créancee  du  père  de  famille  est  remplacé  dans  un  cas  par 
le  principe  contraire  de  la  faillite,  c'eet-à-dire  du  concours 
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de  tous  lea  créanciera,  y  compris  le  père  de  famille,  Qul 
seront  payés  au  prorata  de  leurs  créances  :  c'est  lorsque 
le  soumis  a  fait,  k  la  couUaissance  du  père  de  famille,  le 
commerce  avec  tout  ou  partie  de  son  pécule.  Dans  ce  cas, 
le  père  de  famille  doit,  sur  leur  demande,  répartir  aux 
créanciers  commerciaux  du  soumis,  proportionnellement  à 
leurs  créances,  la  partie  da  pécule  affectée  au  commerce  et 
les  bénéfices  qui  en  proviennent.  Si  les  ccjéamÂers  ont  h 
se  plaindre  d'un  dol  dans  la  répartition  f^trîbutio),  ils  ont 
contre  le  pore  de  famille  Vactio  tributoria. 


Section  III 
Actions  acfjectieea  à  reaponaabilt'té  illimitée. 

i  211.  —  Aotiotu  qnod  Inasn,  exeroitoria,  insUtoria. 

Ces  trois  actions  ont  pour  fondement  commun  le  fait 
que  le  contractant  a  agi  d'après  la  volonté  de  son  maître 
ou  père  de  famille.  C'est  pourquoi  ce  dernier  répond  in 
aolidum  des  dettes  ainsi  contractées. 

1°  Action  quod  iussu.  Accordée  aux  créan<^er6  d'un  sou- 
mis contre  le  père  de  famille,  &  raison  des  créances  ré- 
sultant d'un  acte  conclu  par  eux  avec  le  soumis  sur  l'au- 
torisation expresse  et  spéciale  {iusauB)  du  père. 

2*  Action  exercitoire.  Accordée  contre  l'armateur  d'un 
vaisseau  (exercitor),  h  raison  des  dettes  contractées  par  le 
capitaine  pour  les  besoins  de  la  navigation  et  du  commerce 
mariUroe  dont  il  était  chargé. 

3°  Action  institoire.  Accordée  contre  celui  qui  a  pré- 
posé quelqu'un  h  la  direction  d'un  magasin  ou  d'un  corn* 
merco  quelconque,  &  raison  des  dettes  contractées   par  le 
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préposé  {institor)  dans  '  la  geetion  du  commerce  dont  il 
était  cbargé. 

L'action  ex«rcitoire  et  l'institoire,  &  la  diUérence  des 
autres  actions  adjecticeB,  sont  accordéeâ  auesi  lorsqjae  le 
capitaine  ou  le  préposé  ne  sont  pas  soumiB  &  la  puissance 
de  l'armateur  ou  du  proposant. 

Elles  ont  pour  fondement  l'autorisation  tacite  et  générale 
donnée  implicitement  aux  tiers,  de  contracter  à  notre  charge 
avec  notre  représentant.  La  responsabilité  du  représenté 
est  liioitée  par  l'étendue  du  mandat  donné  au  capitaine  ou 
au  préposé,  telle  qu'elle  résulte  des  eirconetanceg  ou  d'une 
notification  manifeste  aux  tierB. 

L'action  inslitoire  fut  étendue  sous  l'Empire  au  cas  de 
mandat  civil,  qu'il  fût  spécial  ou  général.  Cette  action 
quasi-in8titoir«  correspond  pour  les  représentants  non  sou- 
nûe  &  notre  puissance,  &  l'action  qaod  îuatu. 
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TITRE    V 

Extinction  des  obligations. 

CHAPITRE  PREMIER 
Modalités  de  l'extinctioa. 

3  212.  —  ■xtloetion  ipso  lara  et  axUnetion  ope  ezceptlonts. 

Cette  difitinction  correspond  à  celle  du  droit  civil  et  du 
4toit  prétorien.  Lee  causes  d'estiuction  admises  par  le 
iua  civile  agiesent  ipao  ivre,  celles  reconnues  seulement 
par  le  tus  praêtorium  agiaseat  ope  exceptionis. 

La  différence  est  importante  au  point  de  vue  des  effets 
«t  des  conditioDS  de  l'éktinction. 

1'  Effete.  L'extinction  ipso  iure  affecte  l'existence  même 
de  l'obligation,  l'extinction  ope  exceptionie  n'attecte  que 
«on  exercice,  son  exigibilité.  La  créance  étante  ipso  iure 
n'existe  plue  ;  celle  éteinte  ope  exceptionis  esiste  encore  en 
-droit,  mais  son  exwcice  eet  paralysé  par  t'interrention  du 
{iréteur.  Il  eir  résulte  que  l'extlucUon  ipao  iure  est  défl- 
nitive,  tandis  que  celle  ope  exceptionis  peut  ne  pas  l'être  ; 
l'obligation  éteinte  ope  exceptionis  peut  en  effet  recouirrer 
son  entière  cfBcactté  si  l'exception  vient  elle-même  &  dis- 
paraître  ou  à  être  paralysée  dans  ses  effets  par  une  ré- 
plique. 
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2°  Conditions.  L'unique  condition  de  l'extinction  ipto 
ivre  est  l'existence  du  fait  exUnctil  iwre  eiiHli.  Pour 
l'extinction  opa  exceptionis,  l'existence  du  fait  extinctif 
iwe  praetorio  ne  suffit  pas,  il  faut  encore  rin6«*tion  d'une 
exception  correspondante  dans  la  formule.  Il  en  résulte 
qu'un  fait  extinctif  iurt  praetorio  ne  peut  6tre  înrequé 
qu'avant  la  litisconlestation,  tandis  qu'un  fait  extinctif 
iure  eivili  peut  être  invoqué  en  tout  état  de  cause.  L'ex- 
Unction  ipso  iwe  se  lait  donc  valoir  officio  iudieis,  odle  ope 
exceptionis  se  fait  valoir  offieto  praeloris.  Cette  différence 
a  cependant  perdu  son  importance  pratique  sous  l'Empire 
par  suite  de  la  restitution  en  entier  aocordée  au  débiteur 
qui  par  erreur  n'a  pas  invoqué  &  teïnps  une  esception  pé- 
remptolre. 

Remarque.  Le  préteur,  s'iosplrant  du  tu»  gentium,  la 
distinction  étudiée  est  une  illustration  du  conflit  historique 
entre  le  itu  civile  et  le  iua  gentium.  En  mati^e  d'extinc- 
tion des  obligations,  le  ius  civile  partait  de  prinàpes  pu- 
rement formalistes  ;  il  exigeait  pour  l'extinction  des  obli- 
gations contractuelles  les  mêmee  formes  que  pour  leur 
création  ;  de  là  les  trois  quittances  solennelles  verbi»,  lit- 
teriê,  per  aes  et  libram,  formes  en  dehors  desquelles  le 
paiement  des  obligations  contractuelles,  no  suffisait  pas 
pour  les  éteindre.  Le  iut  gentium  par  contre,  s'attachant 
plus  au  fond  qu'à  la  forme,  partait  de  l'idée  que  l'obliga- 
tion s'éteint  dès  que  son  but  est  atteint,  c'est-à-dire  dès 
que  le  créancier  a  été  satisfait  par  un  paiement  ou  qu'i) 
s'est  déclaré  satisfait  en  renonçant  &  sa  créance,  en  fai- 
sant remise  au  débiteur.  Il  est  à  remarquer  cependant  que 
certaines  causes  d'extinction  du  iua  gentiwm,,  qui  n'avaient 
d'abord  été  admises  que  par  le  préteur,  (wt  Bni  par  être 
reconnues  par  le  ius  civile  et  ont  dès  lors  agi  ipeo  iurt  ; 
tels  le  paiement  difforme  et  la  dation  en  painnent. 
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CHAPITRE  II 
Modes  volontaires  d'extinction. 

Section  I 
Le  paiement 

g  218.  —  nègles  «ascntlcUei. 

Le  paiement,  solutio,  est  raecompllssement  àe  la  pree- 
tation.  L'obligation  s'éteint,  son  but  étant  rempli. 

Conditions  du  paiement  : 

1"  Objet,  a)  Le  paiement  a  pour  objet  l'objet  même  de 
l'obligation  :  la  prestation  due.  Le  créancier  ne  peut  pas 
être  contraint  à  accq>ter  une  autre  preâtation  ;  il  est  ce- 
pendant libre  de  le  faire  ;  il  y  a  alors  dation  en  paiement, 
opération  à  laquelle  les  Proculiens  ne  reconnaissai^t  qu'un 
ettet  extinctif  ope  «xceptionie,  tandis  que  les  Sabiniens, 
dont  l'opinion  a  prévalu,  en  faisaient  une  cause  d'extinc- 
tion ipêo  iure. 

Remarque.  Le  paiement  d'une  obligation  de  donner  sup- 
pose le  débiteur  propriétaire  de  la  chose  livrée,  sinon  il 
n'y  a  pas  transfert  de  propriété.  Le  paiement  avec  lea 
inonnai«e  d'autrui  est  cepmdcuit  valable  si  le  créancier  lee 
s  consomméee  ou  mélangées  aux  sieonee  de  bonne  toi,  car 
alors  il  se  trouve  enrichi  de  leur  valeur. 

6)  lie  paiement  doit  porter  sur  tonte  la  prestation  due. 
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Le  créancier  ne  peut  pas  être  contraint  h  accepter  des  paie- 
metiitB  partiels,  sauf  deux  exoeptious  :  concordat  et  bénéSce 
de  compétence. 

Le  concordat  est  l'acte  par  lequel  la  majorité  dee  créan- 
ciera  d'un  débiteur  en  faillite  lui  fait  remlBe  d'âne  quote- 
part  de  s«e  dettes.  La  décision  de  la  majorité  lie  la  mino- 
rité ;  le  débiteur  est  libéré  pour  le  tout  par  le  pfdement  du 
dividende  fixé.  Le  droit  romidti'  n'admet  le  concordat  qu'en 
matière  de  Buccession,  lorsque  l'héritier  en  fait  la  condi- 
tion de  l'adition  d'une  sucoeesion  ineolTable. 

Le  bénéfice  de  compétence  est  le  privilège  accordé  k 
certains  débiteurs,  h  r^on  dee  égartte  que  leur  doit  le 
créancier,  de  n'avoir  à  être  condamnée  qu'à  ce  qu'ils  peu- 
vent faire,  &  leur  compétence.  Le  paiement  partiel  du  bénéfi- 
ciaire le  libère  pour  le  tout,  sauf  sa  promease  de  payer  le 
surplus  quand  il  le  pourra,  promeaee  Imposée  par  le  juge. 

Ce  bénéfice  appartient  : 

l"  au  débiteur  insolvable  qui  a  spontanément  déposé  son 
bilan  {ceesio   bonorum)  ; 

2«  aux  BOldaU  ; 

3°  aux  ascendants  ; 

i"  au  patron  ; 

5°  au  mari  débiteur  de  la  dot  ; 

6»  à  l'associé  ; 

7"  au  donateur  poursuivi  en  exécution  de  la  donation. 
La  compétence  du  donateur,  &  la  différence  de  celle  dee 
autres  bénéficiaires,  se  calcule  déduction  faite  de  ses  dettes. 
En  outre,  il  n'est  condamné  qu'à  ce  qu'il  peut  faire  sana 
être  réduit  à  l'indigence. 

2*  Sujets  du  paiement. 

a)  Solvena.  Le  paiement  peut  être  valablement  fait  p<ûr 
un  autre  que  le  débiteur,  sauf  quand  la  personnalité  de 
celui-ci  est  un  élément  esseotid  de  la  prestation  (§  177), 
Le  tiers  peut  payer  même  contre  le  gré  du  débiteur. 
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b)  Accipieng.  Le  psiem^it  doit  se  faire  dans  la  règle 
au  créancier  lui-même.  Encore  faot-il  qu'il  Boit  capable 
d'aliéner,  car  recevoir  paiement  c'est  aliéner  ta  créance. 
S'il  ne  l'est  pas,  le  paiement  doit  se  faire  &  son  représen- 
tant légal,  tuteur  ou  curateur.  En  outre,  le  débiteur  peut 
payer  au  mandataire  institué  h  cet  effet  par  le  créancier. 
Lorsque  ce  mandataire  est  solulionis  causa  adieetue,  c'eet* 
&-dire  désigné  dans  l'acte  principal,  son  mandat  ne  peut 
plus  être  révoqué  ;  le  débiteur  peut  lui  payer  même  malgré 
la  révocation  du  créancier. 

S'  Lieu  du  paiement.  C'est  d'abord  le  lieu  fixé  par  le 
contrat,  Gxation  qui  est  censée  faite  dans  l'intérêt  des  dïius 
parties.  Si  le  contrat  est  muet  sur  ce  point,  le  débiteur  peut 
payer  en  tout  lieu  non  inopportun,  surtout  &  son  domi- 
cile après  y  avoir  convoqué  le  créancier. 

Betnarque.  La  fixation  d'un  lieu  de  paiement  par  le  con- 
trat crée  un  for  à  l'action  du  créancier.  Dans  les  actions 
de  bonne  fol,  ce  for  concourt  avec  celui  du  domicile  ou  de 
rorigioe.  Le  créancier  peut  actionner  le  débiteur  &  ces  der- 
niers fors,  sauf  au  juge  à  tenir  compte  de  l'intérêt  des 
parties  à  I  'exécution  de  l'obligation  au  Heu  fixé.  Mais 
dans  les  actions  de  droit  strict,  le  forum  solulionis  ex- 
cluait les  autres,  ce  qui  permettait  au  débiteur  d'échapper 
à  toute  poursuite  en  s'éloignant  du  lieu  du  paiement.  Le 
préteur  remédia  &  cet  inconvénient  en  accordant  au  créan- 
cier une  action  en  dehors  du  lieu  du  paiement.  Cette  ac- 
tion est  arbitraire  dans  ce  sens  que  le  juge  y  est  arbitre 
de  l'intérêt  des  parties  à  l'exécution  de  l'obligation  au  lieu 
fixé. 

4P  Moment  du  paiement. 

Ce  point  a  été  étudié  avec  la  demeure  (§  191).  Eésumona 
l'essentiel  en  disant  que  si  le  débiteur  ne  doit  payer  qu'a- 
près que  la  dette  est  devenue  exigible,  il  peut  en  principe 
payer  avant. 
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Section  11 

Equivalents  du  paiement  Compen$aUon. 

i  214.  —  Introdnction. 

Nous  venons  d'en  voir  un  :  la  dation  en  paiement. 

NoQfi  en  avions  déjà  renconlré  précédemment  tin  autre  : 
iee  offres  réelles  suivies  de  consignation  pour  le  compte 
d'un  créancier  en  draneure  (§   191). 

Il  en  reste  un  troisi^e  :  la  compensation. 

La  compensation  est  l'extinction  d'une  créance  par  une 
dette  :  debiti  el  credili  inter  se  contributio.  Elle  suppose 
deux  perf>omiefi  à  la  (ois  débitrices  et  créancières  l'ime  de 
l'autre. 

Elle  éteint  les  deux  créances  opposées  jusqu'à  concur- 
rence du  montant  de  la  plus  petite,  comme  s'il  y  avait  eu 
un  double  paiement.  Son  but  eet  préciBément  d'éviter  un 
double  ptkiement. 

La  compensation  eet  conventionnelle  lorsqu'elle  résulte 
de  l'accord  des  parties,  judiciaire  lorsqu'elle  est  opérée 
par  le  juge,  légale  lorsqu'^le  résulte  de  pldn  droit,  eo 
vertu  de  la  loi,  de  la  seule  coexistence  des  créances  réci- 
proques. 

La  compensation  conventionnelle  a  été  admise  de  bonne 
heure  par  le  ditiit  romain.  La  compensation  légale  lui  est 
étrangère.  La  compensation  judiciaire,  inconnue  au  droit 
ancien,  est  largement  admise  par  le  droit  romain  développé. 

§  215.  —  Hlitoire  de  la  compensation  Judiciaire  ; 
première  phase. 

L'ancien  droit  la  repoussadt  à  cause  du  principe  de  l'unité 
de  question,  c'est-à-dire  de  la  règle  de  procédure  qui  défend 
de  poser  au  juge  plus  d'une  question. 
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Mais  déjà  &  la  fin  de  la  République  la  compeuBation 
judiciaire  était  admise  dans  trois  cae  : 

1"  Le  cas  le  plus  général  eet  celui  des  actions  de  bonne 
fot  issues  d'un  contrat  synallagmatique.  Le  défendeur  peut 
invoquer  sa  créance  issue  du  contrat,  car  tout  le  negotium 
est  soumis  au  juge.  Mais  d'autre  part,  un  seul  negotium 
lui  eet  soumis  ;  il  en  résulte  que  la  créance  opposée  en 
compensation  doit  être  iseu«  du  même  contrat,  ex  eadem 
causa,  que  la  créance  du  demandeur.  D'ailleurs,  même  dans 
cette  hypothèse,  le  juge  n'eet  pas  obligé  d'opérer  la  com- 
pensation ;  il  peut,  s'il  le  préfère,  renvoyer  la  créance  du 
défendeur  h  un  deuxième  procès. 

Dans  les  deux  cas  suivants  au  contrE^re,  la  compensa- 
tion est  un  droit  du  défendeur,  soustrait  à  l'arbitraire  du 
juge. 

2?  Le  banquier,  argentariuB,  devait  agere  eum  compen- 
êationé,  c'est-à-dire  demander  seulement  le  solde  à  ses 
clients  avec  leequeis  il  était  en  compte  courant.  Si  le  ban- 
quier se  trompe  dans  son  calcul  et  demande  plus  que  le 
solde,  11  perd  son  procès  et  sa  créance  par  pluepétition. 

3»  L'acheteiur  des  biens  d'un  failli,  bonorum  emptor,  de- 
vait aussi  subir  la  compensation  que  lui  opposaient  les 
cr^ncicTS  du  failli  actionnés  par  lui.  Sinon  ces  derniers 
auraient  souffert  l'injustice  de  ne  recevoir  pour  leurs 
créances  envers  le  failli  qu'un  dividende,  bien  que  devant 
payer  leurs  dettes  intégralement.  Mais  on  ne  pouvait  exi- 
ger du  bonorum  emptor  d'opérer  lui-même  la  compensa- 
tion, vu  le  désordre  habituel  des  affaires  d'un  failli.  Aussi 
ne  dnnandalt-on  de  lui  que  de  agere  eum  deduetione,  c'est- 
6-dire  de  prier  le  juge  de  déduire  de  la  créance  du  failli 
qu'il  réclamait  intégralement,  ce  que  le  failli  pourrait  de- 
voir BU  défendeur.  Ainsi  le  bonorum  emptor  ne  courait  pas 
le  risque  d'une  pluspétition. 
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I  216.  —  STOlntlon  altèrlanre. 

L'évolution  ultérieure  de  la  oompensatioii  judiciaire  est 
très  obscure. 

Nous  savons  que  la  compensation  jucliciaire  fut  étendue 
par  Marc  Aurële  aux  actions  de  droit  Btrïct  au  moyen  de 
l'exception  de  dol.  On  considère  désormais  comme  un  dol, 
une  chicane,  de  réclamer  ce  qu'on  sera  obligé  de  rendre 
immédiatement.  Nous  Bavons  aussi  que  cette  exception  se 
Fonde  sur  une  créance  issue  d'une  antre  source  que  celle 
du  demandeur,  ex  dfsport  causa.  On  considère  ea  outre 
généralement  la  réforme  comme  ayant  dû  s'étendre  de  suite 
aux  actions  de  bonne  foi,  où  l'exception  de  dol  est  eous- 
entendue  ;  par  suite  de  cette  extension,  la  compensation 
dans  les  actions  de  bonne  foi,  peut  désormais  se  fonâcT 
sur  une  créance  ex  diepari  causa  ;  elle  est  en  outre  sous- 
traite à  l'arbitraire  du  juge. 

Mais  ce  que  nous  ne  connaissons  pas  exactement,  c'est 
le  foncdoimement  de  cette  exceptio  doli.  Entratnait-^a 
l'absolution  totale  du  défendeur  et  n'amenait-etle  aiosi 
qu'indirectement  une  compensation  extrajudiciaire  par  la 
menace  de  son  insertion  dans  la  formule  ?  Amenait-elle  aa 
contrEÙre  une  vraie  compensation  judiciaire  en  obligeant  le 
juge  à  défalquer  de  la  créance  du  demandeur  celle  du  dé- 
fendeur ? 

C'est  un  point  très  controversé. 

Nous  ignorons  également  le  sens  exact  des  termes  ipso 
iure  dans  les  textes,  probablement  interpolée,  qui  parlent 
de  compensation  opérée  ipso  iure.  Il  paraît  certain  qu'ils 
ne  visent  pas  une  compensation   iég&le. 
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g  217.  —  Règles  de  la  compMtiHtioit. 

A.  Conditions. 

1"  Four  compenser  deux  obligations,  il  faut  probable- 
ment que  les  prestatione  portent  sur  des  choeee  de  même 
genre,  qualité  et  espèce.  Mais  on  n'exige  plus  une  même 
source,  «ttdem  causa. 

2"  La  créance  opposée  en  compensation  doit  être  exi- 
gible. Il  en  résalte  : 

a)  qu'on  ne  peut  pas  opposer  en  compensation  une  obli- 
gation naturelle.  II  y  a  exception  pour  le  cas  de  société 
entre  un  honmie  libre  et  un  esclave.  Cette  exception  a  été 
généralisée  sous  Jufitinien  (§  173). 

b)  On  ne  peut  pas  compenser  avec  une  créance  condi- 
tionnelle ou  &  terme  avant  l'arrivée  de  la  condition  ou  du 
terme. 

3"  La  créance  opposée  en  compeneation  doit  être  liquide, 
c'est-à-dire  certaine  et  déterminée  de  la  façon  la  plus  pré- 
cise. 

i"  La  compensation  doit  être  demandée  par  le  défendeur  ; 
mais  une  fois  demandée,  elle  est  sousbiùte  &  l'arbitraire  du 
juge. 

5°  La  compensation  ne  peut  être  invoquée  par  le  dépo- 
BÏtaire  contre  le  déposant. 

JS.  Effets. 

1»  L'effet  extinctif  de  la  compensation  rétroaglt  au  jour 
où  les  deux  obligations  ont  commencé  h  coexister.  Dèe  ce 
jour  les  intérêts  ne  courent  plus.  Le  débiteur  peut  même 
répéter  comme  indu  ce  qu'il  a  payé  de  sa  dette  dans  l'igno- 
rance de  sa  créance. 

2°  La  décision  du  juge  sur  la  compensation  a  l'autorité 
de  la  chose  jugée.  C^>endant,  une  créance  opposée  vtdne- 
ment  en  compensation  dans  un  premier  procès  peut  être 
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poursuivie  dans  un  second  procès,  si  le  premier  juge  a 
écarté  la  compwBatlon  non  pour  Irieristence  de  la  créance, 
maÏB  pour  une  autre  raison,  telle  que  non  échéance  du 
terme,  etc. 

Section  111 
Extinction  par  la  volonté  du  créancier. 

S  218.  —  R«miBe  des  dettes. 

A.  Paiement  imaginaire.  Nous  savons  que  l'ancien  droit 
exigeait  pour  l'extinction  dee  obli^tione  contractuelleB  Iqb 
mêmes  lormes  que  pour  leur  création  (S  212). 

Lorsque  plus  tard,  encore  sous  la  RépubUque,  le  paie- 
ment difforme  fat  considéré  comme  ef&cace  ipao  iure,  les 
quittances  solennelles  de  l'ancien  droit  n'en  gardèrent  pas 
moins  leur  effet  extinctif  indépendant  de  tout  paiement  et 
furent  employées  pour  faire  remise  dee  obligations  nées 
dans  les  formes  correspondantes.  Elles  étalent  autrefois  la 
forma  solvendi  et  sont  devenues  maintenant  àeaimagina- 
riae  solutiones. 

Ces  paiements  imaginaires  sont,  comme  les  anciens  con- 
trats, au  nombre  de  trois  : 

1°  La  BoluHo  per  aes  et  libram  sert  &  éteindre  lee  obli- 
gations nées  par  l'airain  et  la  balance,  de  même  que  celles 
issues  d'un  jugement  ou  d'un  legatam  per  damnationem. 
Elle  consiste  dans  la  pesée  fictive  d'un  lingot  â'siraia  re- 
mis avec  des  parolee  solennelles  de  libération  par  le  débi- 
teur au  créancier  en  présence  de  cinq  témoins  et  du  libri- 
pens. 

'2'>  Le  paiement  imaginaire  litterie,  destiné  k  éteindre  les 
obligations  littérales,  consiste  dans  l'Inscription  d'un  reçu 
dans  le  registre  du  créancier. 
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3"  Le  paiement  imaginaire  verbia,  destiné  &  éteindre  les 
stipulations,  obligationa  verbales,  s'opère  dans  les  termes 
suivants  :  guod  ego  tibi  promisi.  habeane  aceeptum  f  le 
créancier  répond  habeo.  Répondre  aiiei,  c'est  aceeptum 
ferre,  d'où  le  nom  d'aceeptilation  donné  à  cette  quittance 
solennelle,  la  seule  qui  subsiste  en  droit  de  Justimen.  Pour 
éteindre  par  acceptilation  des  obligations  non  établies  par 
stipulation,  il  fallait  lee  transformer  en  obligadons  verba- 
les par  une  novalion.  Pour  opérer  cette  novation  sur  tous 
lee  droits  d'une  personne  contre  une  autre,  Aquiliua  Gal- 
lua  s  inrenté  une  formule  de  stipulation  novatolre,  appe- 
lé» stipulation  aquilienne. 

B.  Pactum  de  non  petendo  et  eontrariiu  consensus. 

La  remise  par  simple  pacte  n'éteint  la  dette  que  ope 
erceptioniB  et  non  ipso  iure.  Le  lue  civile  ne  t'admet  comme 
cause  d'e&tincdon  ipao  iure  que  pour  les  obligations  âéltc- 
tuetlee,  le  pardon  étant  toujours  admis.  De  mËcne  une 
simple  convention  suffit  pour  éteindre  tes  contrats  consen- 
suels, h  condition  qu'ils  n'aient  reçu  aucun  commaicement 
d'exécution,  refrue  adhue  integrie.  Le  consensus  peut  étire 
anéanti  par  le  confrartus  consensus.  En  outre,  certains 
contrats  reposant  sur  une  confiance  toute  personnelle,  sont 
dissous  par  la  résiliation  unilatérale  de  l'une  des  parties, 
ainsi  le  mandat  et  la  société. 

%  319.  —  NotrUod. 

La  novation  est  l'extinction  d'une  obligation  par  la  créa- 
tion d'une  nouvelle  obligation  qui  a  le  même  objet  que 
l'ancienne  et  qui  la  remplace. 

Four  la  forme,  la  novation  est  une  extinction  par  la 
volonté  du  créancier  et  ressemble  à  l'acceptilation.  Pour  le 
fond,  elle  est  la  dation  en  paiement  d'une  créance. 

Son  fondement  est  dans  l'idée  qu'on  ne  peut  faire  suc- 
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cessivement  deux  contrats,  pas  plus  que  deux  procès,  rela- 
tivement à  la  même  dette.  Le  second  contrat  n'existe  pu 
s'il  eet  identique  au  premier  ;  il  remjplace  le  premier  s'il 
en  diffère  sur  quelque  point. 

Conditions  : 

a)  Forme  : 

L'acte  novatoire  doit  être  un  contrat  formel  verUe  ou 
litlerie. 

h)  Fond  ; 

1"  Il  faut  une  ancienne  obligation  à  éteindre.  Une  obli- 
gation naturelle  suffit. 

2°  Il  faut  que  l'obligation  nouvelle  ait  le  mêoie  objet 
que  l'ancienne  mais, 

3"  qu'elle  en  diffère  par  un  élément  nouveau,  soit  qu'il 
y  ait  changement  du  sujet  actif  ou  passif,  soit  que  la  na- 
ture ou  les  modalités  de  l'obligation  soient  changées  ;  na- 
ture :  l'ancienne  obligation  n'éteiit  pas  littérale  ou  verbale  ; 
modalités  :  addition  ou  suppression  d'un  terme,  d'une  con- 
dition, d'ime  caution. 

4"  Il  faut  enfin  Vanimua  novandi,  sinon  il  y  auridt  deux 
obligations.  L'intention  de  nover  était  présumée  en  droit 
classique  pour  tout  contrat  nouveau  ayant  le  m^ne  objet 
que  l'ancien  mais  renfermant  un  élément  nouveau,  Justl- 
nien  abolit  cette  présomption  et  exigea  que  Vanimus  no> 
vandi  fût  exprimé  d'une  façon  certaine. 

Effets.  La  novalion  éteint  ipso  iure  l'ancienne  obliga- 
tion avec  tous  ses  accessoires.  Ceux-ci  peuvent  cependenl, 
sous  l'Empire,  être  transférés  sur  la  nouvelle  obligation 
par  une  convention  expresse  avec  le  débiteur  ou  lea  tieis 
intéressés,  par  exemple  les  cautions.  L'hypotlièque  ainsi 
transférée  garde  son  rang. 

Remarque.  La  novation  par  changement  de  débiteur  s'ap- 
pelle expromissio,  celle  par  changement  de  créancier  est 
souvent  nommée  delegatio,  parce  qu'elle  ne  peut  pas  avoir 
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lieu  sans  une  ifêlégatiOQ  de  l'ancien  créancier,  tandis  que 
Vexpromiasio  peut  se  faire  sans  délégation  de  l'ancien  dé- 
biteur. Mais  il  ne  faut  pas  confondre  la  novation  et  la 
délégatioD.  La  délégation  est  l'acte  par  lequel  le  délégant 
invite  le  délégué  &  faire  au  délégataire  une  prestation,  telle 
qu'un  paiement,  une  promesse,  une  remise  de  dette.  Elis 
peut  précéder  l'expromiBsio  auBSi  bien  que  la  delegatiû  au 
Beos  étroit.  Cdles-ci  ne  sont  que  la  mise  &  exécudon  de 
la  délégation  de  l'ancien  débiteur  (delegatio  debiti)  ou  de 
l'ancien  créancier  {delegatio  nominis).  Bien  plue,  il  peut 
y  avoir  délégation  sans  novation,  par  esemple  dans  le  but 
de  taire  crédit  {animo  credendi),  ou  de  faire  une  libéralité 
(animo  donandi),  ou  d'opérer  un  paiem^it  (animo  aolvendi). 
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CHAPITRE  III 


Modes  involontaires. 
Disparition  d'un  éiément  essentiel. 


§  SâO.  —  DUparltion  d'un  wijat. 

Cette  disparition  peut  provenir  de  la  capttiB  detninutio, 
de  la  mort  ou  de  la  confusion. 

o)  La  eapitis  demimitio  éteint  ipso  iure  les  dettes  con- 
tractuelles du  cdpite  minutna,  lequel  n'wi  répond  plus  que 
iure  praetorio,  par  suite  d'une  reatitution  en  entier  amenée 
par  la  fictton  8i  capfte  minutua  non  easet. 

b)  La  mort  d'un  sujet  n'éteint  pas  l'obligation,  qui,  dans 
le  droit  dév^eloppé,  est  transmtssible  aus  héritiers.  Quel- 
ques' exceptions  à  ce  principe  sont  des  reetiges  de  l'fei- 
transmissibilité  première   (§   169). 

1"  Les  obligations  délictuelles  ne  se  transmettrait  contre 
les  héritiers  du  délinquant  que  pour  leur  élément  réipersé- 
cutoire,  et  cela  seulement  jusqu'à  concurrence  de  l'enri- 
chissement procuré  par  le  délit  aux  héritiers.  Elles  se 
transmettent  par  contre  aux  héritiers  du  créancier,  à  moins 
qu'elles  ue  respirent  la  vengeance  et  n'aient  pour  but  de 
satisfaire  l 'amour-propre  du  iéaé. 

2°  Les  stipulations  accessoires  de  l'ancien  droit,  ad»ti- 
pulatio,  aponato,  fidepromîssio,  s'éteignent  par  la  mort  de 
Vadatipulator,  du  aponsor,  du  fidepromisaor. 
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3"  Le  mandat  et  la  société  Bout  disBotis  par  la  mort  de 
l'une  des  parties. 

Remarque.  Toutes  ces  obligations  intransmiseiblee  de- 
viennent tranemiseiblee  par  la  litisconteetation. 

e)  Confueion.  C'est  la  réunion  sur  la  même  tète  dee 
deux  qualités  de  débiteur  et  de  créancier,  par  miite  d'une 
socceseion  héréditaire. 

La  confusion  éteint  l'obligation  parce  que  personne  ne 
peut  se  devoir  à  lui-même. 

Dans  la  corréalité,  la  confusion  n'a  qu'un  effet  relatif  et 
personnel.  Mais  s'il  s'agit  de  la  corréalité  résultant  d'un 
cautiomiement  par  stipulation  accessoire,  la  confusion  entre 
le  débiteur  principal  et  le  créancier  libère  les  cautione. 

g  SSl.  —  DlipaHUon  de  l'objat. 

L'obligation  s'éteint  si  la  prestation  qui  en  cet  l'objet 
devient  impossible. 

1<*  ImpoBêibilité  matérielle.  L'obligation  subsiste,  c'eet- 
à-dïre  que  le  débiteur  doit  des  dommages'intérCts  si  l'im- 
possfbilité  résulte  de  sa  faute  ou  survient  pendant  sa  de- 
ineore. 

2°  impossibilité  juridique.  Elle  se  produit  pour  l'obli- 
gation de  donner  chaque  fois  que  le  créancier  a  obtenu 
d'autre  part  la  propriété  de  l'objet  dû.  Il  en  résultait  an- 
ciennement l'extinction  de  l'obligation  même  si  le  créan- 
cier avait  obtenu  sa  créiuice  à  titre  onéreux,  contre  un 
équivalent.  Sous  l'Empire  par  contre  l'extinction  ne  s'opère 
que  s'il  y  a  concours  de  deux  causes  lucratives,  c'eet-à- 
<Sre  lorsque  la  créancier  acquiert  h  titre  lucratif  une  chose 
qui  lui  était  également  due  h  titre  lucratif. 
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DEUXIÈME  PARTIE 


Partie  spéciale. 
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TITRE  PREMIER 

Obligations  contractuelles. 

CHAPITRE  PREMIER 

Les  contrats. 

1 2^.  —  SyBtime  classique  des  contrats. 

Nous  coafondOQfl  aujourd'hui  le  contrat  et  la  conventloi) 
parce  que  l'accord  des  volontés  suHit  de  nos  jours  pour 
produire  uue  obligation  juridique.  A  Borne  il  en  était  tout 
autremeiit  ;  la  convention,  ou  pacte,  c'est-à-dire  le  simple 
accord  des  volontés  ne  Buffisait  pas  pour  produire  une 
obligation  :  nuda  pactîo  obligaltonem  non  parit.  Il  fallait 
à  l'origine  que  cet  accord  fût  manifesté  sous  cert^nee  for- 
mes solennelles,  pour  qu'il  devint  un  contrat  muni  d'ac- 
tion. Ces  formes  sont  les  trois  suivantes  :  per  aes  et  Hbram, 
verbis,  Utteris.  Elles  donnent  naissance  aux  contrats  for- 
mels. Plus  tard,  les  besoins  du  commerce  amenèrent  la 
création  de  quelques  con'b'ats  difformes,  c'est-à-dire  non  for- 
mels ;  ce  sont  les  contrats  réels  et  les  contrats  consensuels. 
Réels  sont  les  contrats  qui  se  forment  re,  c'est-à-dire  par 
la  prestation  du  créander,  le  plus  souvent  la  remise  d'^e 
ree.  Lee  contrats  réels  sont  au  nombre  de  quatre  :  mu- 
fttum,  commodat,   gage,  dépét.   Consensuels  sont  les    con- 
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teats  qui  se  forment  consenau,  c'est-à-dire  par  le  seul  con- 
sentement des  purtiee  ;  ila  sont  au  nombre  de  quatre  : 
vente,  louage,  mandat,  aociété. 

Le  développement  des  contrats  en  était  à  ce  point  lore- 
que  la  théorie  des  contrats  fut  établie  par  les  juristes.  De 
là  le  système  de  Oaiua  :  re  contrahitur  obUgatio  ottt  ver- 
bia  aut  litterië  aut  cenaenau.  Le  contrat  per  aea  et  li- 
bram  n'est  pas  mentionné  parce  qu'il  était  tombé  en  désué- 
tude. Ce  système  une  fois  établi  -devint  classique,  ne  varia 
plus,  et  fut  adopté  par  .Tustinien  malgl^  tous  les  change- 
ments ultérieurs  qui  étendirent  le  nombre  des  conventiong 
munies  d'action. 

Ces  changements  comportent  : 

1°  La  généralisation  du  principe  des  contrats  réels,  en 
vertu  duqu^  une  convention  synallagmatique  devient  obli- 
gatoire par  l'exécution  de  la  prestation  de  l'une  des  par- 
ties. De  cette  généralisation  résulta  le  système  dee  contrats 
réels  innommés. 

2<*  L'extension  &  plusieurs  cas  nouveaux  du  prin<dpe  dee 
contrats  consensuels,  où  l'accord  suffit  pour  obliger.  Lee 
nouveaux  pactes  ainsi  rendus  obligatoires  s'appellent  pacia 
veatita  parce  que  revêtus  d'actions.  Il  y  en  a  trois  caté- 
gories :  a)  pacla  adiecla,  pactes  adjoints  aux  contrats  de 
bonne  foi  ;  b)  paeta  praetoria,  munis  d'une  action  préto- 
rienne ;  c)  pacta  légitima,  rendus  obligatoires  par  les  em< 
pereurs  chrétiens. 

En  dehors  des  contrats  rentrant  dans  le  systènie  classi- 
que, en  dehors  des  contrats  innommés  et  des  pacta  veatita, 
le  droit  romain  maintint  intacte  la  règle  que  le  seul  con- 
sentement ne  suffit  pas  pour  produire  une  action.  Malslee 
simples  pactes  ne  restèrent  pas  dépourvus  de  tout  efiet, 
car  le  préteur  opposa  à  toute  demande  contraire  aux  con- 
ventions des  parties  l'exceptio  paeti  (§  218). 

Le  maintien  du  principe  que  la  simple  convention     ne 
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snffît  pas  pour  obliger,  e'explique  par  la  plasticité  et 
l'usage  général  de  la  stipulation,  qui  pouvait  s'appliquw 
&  toute  apuTention  et  la  transformer  ainsi  en  contrat  muni 
d'action. 

%  323.  —  DlTerses  catégories  d«  contrats. 

1"  Lee  contrats  formels,  par  opposition  aux  contrats  dif- 
formes, sont  ceux  dont  la  conclusion  est,  sous  peine  de 
nullité  absolue,  subordonnée  à  l'observation  de  certaines 
formée  solenn^ee. 

2»  Le  contrat  causal  contient  en  lui-mëoie  la  ridson  d'être, 
la  cause  de  l'obligation  qu'il  engendre.  Si  l'emprimteur 
doit  restituer  la  somme  empruntée,'  la  raison  en  est  que 
cette  somme  lut  a  été  prêtée.  Ne  lui  a-t-elle  pas  été  prêtée, 
alors  il  ne  peut  pas  être  tenu  de  la  restituer. 

Le  contrat  abstrait  lait  abstraction  des  raisons  qui  l'ont 
fait  conclure  et  de  la  cause  de  l'obligation  qu'il  crée.  Ces 
raisons  existent  en  fait  dans  une  convention  préalable, 
mais  elles  sont  indifférentes  en  droit  pour  la  formation  et 
la  validité  du  contrat  abstrait.  ^  le  débiteur  ez  stipulât» 
doit  la  somme  promise,  ce  n'est  pas  parce  qu'il  l'a  em- 
pruntée, mais  uniquement  pai'ce  qu'il  l'a  promise  dans  les 
formes  voulues,  quelles  que  soient  les  raisons  de  cette 
promesse,  se  fût-il  même  engagé  par  erreur. 

3'  Le  contrat  unilatéral  n'oblige  que  l'un  des  contrac- 
tants. Le  contrat  bilatéral  on  synallagmatique  oblige  les 
deux  contractants,  soit  tous  deux  princtpalesnent  (synal- 
lagtnatique  parfait],  soit  l'un  principalement  et  l'autre  ac- 
cessoirement,   éventuellement   (synallagmatique  imparfait). 

4"  Le  contrat  de  droit  strict  est  muni  d'une  action  de 
droit  strict  ;  le  contrat  de  bonne  foi  est  muni  d'une  action 
de  bonne  foi  (§  172). 

b"  Suivant  leur  origine,  les  contrats  sont  iurts  civilia  ou 
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iUTia  gentium.  Lee  premiers  sont  réservés  aux  dtoyene 
romains. 

Lfee  contrats  iuHs  civilia  eont  les  trois  contrats  per  aes 
et  libram,  verbia,  litterig.  lia  sont  tous  formels,  abstraits, 
unilatéraux  et  de  droit  strict.  Sur  ce  dernier  point  le  pacte 
de  Sdude  adjoint  au  contrat  per  aes  et  libram  fait  excep- 
tion, il  est  de  bonne  foi.  En  outre,  lorsque  sous  l'Empire 
la  stipulation  devint  accessible  aux  pérégrins  on  put  dire 
dans  ce  sens  qu'elle  était  devenue  iurie  gentium. 

Les  contrats  autres  que  cee  trois  de  l'ancien  droit  sont 
tous  inris  gentium,  difformes,  causaux,  et,  sauf  le  mutuun), 
bilatéraux:  et  de  bonne  foi. 

Le  mutuutn,  probablement  le  plus  antâen  contrat  iuH« 
Pentium,  a  pris  et  conservé  en  droit  romain  le  caractère 
unilatéral  et  strict  des  anciens  contrats. 

Différences  entre  les  contrats  de  droit  strict  et  de  bonne 
foi; 

1»  en  ce  qui  concerne  les  actions  correspondantes,  v. 
§  172; 

2°  en  ce  qui  concerne  la  responsabilité  pour  la  faute, 
v.  S  187  et  189  ; 

3"  en  oe  qui  concerne  l'objet,  v.  S  180  ; 

4°  en  ce  qui  concerne  les  etiets  accessoires  des  contrats 
non  prévus  par  les  parties.  Sur  ce  point,  les  juristes  de 
l'Empire  cherchent,  dans  lee  contrats  de  bonne  foi,  &  réa- 
liser l'équité  par  l'application  du  principe  de  l'équilibre 
entre  les  profits  et  les  pertes  :  cuius  jiericulum,  eiva  est 
commodum. 
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CHAPITRE  II 
Connais  formels. 

Section  I 
Contrat  par  aes  et  libram. 

g  334.  —  N«xam,  manclpatlo,  fldnela. 

A.  Formalités  :  pesée  fictive  (à  l'origine  réelle)  d'un 
lingot  d'air^n  par  un  libripens  en  présence  de  cinq  té- 
moins au  moins,  et  avec  paroles  solennelles  prononcées  par 
les  parties. 

B.  Emploi. 

1"  Nexum.  L'ancien  prêt  d'argent  per  aes  et  Uhram.  On 
admettait  jusqu'à  ces  dernières  années  que  le  nexum  don- 
nait an  créancier  le  diroit  de  faire  sans  jugement  manus 
inieetio  sur  te  débiteur,  qu'il  constituait  un  titre  exécu- 
toire en  sa  faveur.  Mais  ce  point  est  actuellement  très  con- 
troversé. 

2"  MancipatioH.  L'ancienne  vente  per  aes  et  libram.  Im- 
posait au  vendeur  l'obligation  de  garantie  du  chef  d'évic- 
Uon,  obU^tion  sanctionnée  par  l'tKtio  auctftritati»,  au 
moyen  de  laqnelle  l'acheteur  évincé  obtient  le  double  du 
prix  déclaré  de  vente. 

3"  Fidueia.  Noua  avons  déjà  étudié  la  fiducie  au  §  16, 
auquel  nous  renvoyons. 
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Section  II 
Contrat  uerbis. 

g  225-  —  La  stlptUatioD. 

A.  Forme  :  interrogation  du  créancier  suivie  d'uue  ré- 
ponse litléralement  conforme  du   débiteur. 

La  plus  ancienne  formule,  apondesne  spondeo,  était  iuris 
civilis,  réservée  aux  citoyens  romains.  D'autres  formules 
plus  reventes,  dabia  dabo,  promittia  promitto,  etc.  étaient 
iuris  gentium,  c'est-à-dire  accessibleB  aux  pérégrinfi  (§  223). 

Ces  exigences  de  forme  furent  atténuées  avec  le  temps. 
On  admit  d'abord  l'usage  des  langues  étrangères  ;  ensuite 
on  abolit  la  nécessité  d'une  réponse  littéralement  conforme 
&  la  demande.  Enfin  l'empereur  Léon  supprima,  au  V" 
siècle  de  notre  ère,  le  réquisU  d'une  interrogation  et  d'une 
r^onee.  Mais  la  stipulation  n'en  restait  pas  moins  un 
contrat  verbal,  c'est-à-dire  qu'elle  devait  toujours  être  con- 
clue de  vive  voix  entre  parties  présentes.  Cependant,  même 
ce  caractère  s'effaça  peu  à  pea  par  suite  de  l'usage  de 
dresser  un  acte  écrit,  pour  constater  la  conclusion  du 
contrat.  Un  t«l  écrit,  cauHo,  était  considéré,  dès  la  fin  de 
l'époque  classique,  comme  établissant,  jusqu'à  preuve  cod- 
traire,  la  régularité  de  la  stipulation  constatée.  JuetinieD 
décida  d'admettre,  comme  preuve  contraire,  seulement  celle 
que  l'une  des  parties  avait,  pendant  toute  la  journée  indi- 
quée dans  la  caulio,  été  absente  du  lieu  indiqué.  De  cette 
façon,  deux  personnes  présentes  le  même  jour  dans  le 
même  lieu  peuvent  valablement  conclure  une  stipulation  par 
écrit,  sans  se  voir  et  sans  échanger  aucune  parole.  C'est 
un  véritable  contrat  écrit. 
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B.  Emploi. 

1"  La  sdpulatioa  sert  à  rendre  obligatoires  des  coDTen* 
tions  non  obligatoiree,  et  cela  soit  directement  ea  les  mou- 
lant dans  ses  formée,  soit  indirectement  en  leur  ajoutant 
une  stipulation  pénale. 

Parmi  les  conventions  rendues  directement  obligatoires 
par  stipulation,  à  dter  la  stipulation  d'intérêts  (§  184). 
Quant  à  la  stipulalion  pénale,  elle  sert  aussi  à  Qzer  con- 
ventionneUement  lee  dommages-intérêts  de  l'inexëcutioil 
(S  195). 

2°  La  stipulation  sert  h  nover  les  obligations  déjà  exis- 
tantes (S  219). 

C.  Effets.  La  stipulation  fait  naître  une  action  de  droit 
strict.  La  responsabilité  du  débiteur  peut  être  assimilée  à 
celle  d'un  débiteur  de  bonne  foi  au  moyen  d'une  elausula 
doli,  par  laquelle  le  débiteur  promet  de  s'abstenir  de  tout 
dol  (§  187),  ou  d'une  exceplio  doli  insérée  danâ  la  for- 
mule (§■  172). 

Section  III 
Contrat  litteris. 

g  2â6.  —  Nomen  transcripticinm. 

Le  contrai  littéral  se  forme  par  l'inecription,  avec  le 
consentement  du  débiteur,  d'un  prêt  Hcti!  dans  le  codex 
accepti  et  expenai  du  créancier. 

Ce  codex  était  un  livre  de  caisse  où  le  père  de  famille 
inscrivait  ses  recettes  et  dépenses.  Les  inscriptions  don- 
naient les  noms  de  ceux  qui  avaient  reçu  de  l'argent  de  la 
caisse  (nomîna  arcaria)  et  servaient,  en  cas  de  prêt,  & 
prouver  le  prêt  et  non  &  créer  l'obligatioB  de  l'emprun- 
teur déj&  obligé  re. 
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L'obligadoQ  se  formait  lUteris  lorsque  l'inacTiptioii  ne 
résultait  pas  d'un  prêt  réel  mais  d'un  prêt  fictif  :  le  crèan- 
der  Inscrit  dana  ta  colonne  des  dépenses,  k  la  charge  du 
débiteur  et  avec  son  consentement,  un  déboursé  qu'il  n'a 
pas  fait.  Dans  ce  cas,  pour  que  la  balance  de  la  ctûsse 
Boit  juste,  le  créancier  doit  préalablement  inscrire  la  somme 
en  question  dans  la  colonne  des  recettes  comme  entrée  dans 
la  caisse.  L'opération  comporte  ainsi  une  transcription 
d'une  colonne  à  l'autne,  d'où  le  nom  de  nomen  tranaerip- 
ticium  donné  à  la  créance  qui  en  résulte. 

Le  nomen  tranacripticium  sert  surtout  à  la  novation,  soit 
pour  changer  la  personne  du  débiteur  {tranaeriptio  a  per- 
aona  in  peraonam),  soit  pour  transformer  une  obligation 
uon  littorale  en  obligation  littérale  (tranaeripHo  a  r«  in 
peraonam).  Il  sert  aussi  à  donner  force  obligatoire  à  un 
simple  pacte. 

Le  contrat  littéral  disparut  sous  l'Empire,  de  même  que 
le  codex  aecepti  et  expenai.  Il  était  iuria  eivilia,  réservé 
aux  citoyens  romains.  Les  pérégrins  avaient,  comme  con- 
trat correspondant,  les  chirographa  et  les  ayngraphae,  dont 
la  combinaison  ultérieure  avec  la  cautio  relative  à  la  sti- 
pulation a  amené  l'évolution  décrite  au  paragraphe  précè- 
dent. 
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CHAPITRE  ni 
Contoats  réels. 

Sectton  I 
Introduction. 

g  227.  —  Do  nt  reddM. 

Dans  iea  quatre  contrats  réels  la-  prestation  qui  donne 
naissance  au  contrat,  la  res,  est  la  remise  d'une  clioae  par 
le  créancier  au  débiteur,  à  charge  par  ce  dernier  de 
la  restituer  après  t'emplul  convenu.  Il  y  a  donc  dans 
ces  contrats  un  do  ut  reddaa.  Ce  do  ut  reddas  revêt 
deux  modalités  différentes  suivant  que  la  restitution 
imposée  au  débiteur  doit  s'opérer  in  génère  ido  ut  tan- 
tundem  reddas)  ou  In  specie  {do  ut  idem  reddae,)  La  dis- 
tinction est  importante  parce  que  dans  les  contrats  à  res- 
titution générique,  le  débiteur  devient  propriétaire  des  cho- 
ses reçues  et  en  supporte  les  risques,  ce  qui  n'a  pas  lieu 
dans  les  contrats  à  restitution  individuelle.  Ensuite,  le  con- 
trat à  restitution  générique  ne  peut  porteff  que  sur  des 
fongibtee,  tandis  que  le  contrat  &  reetitution  individuelle 
porte  le  plus  souvent  sur  des  non  fongibles. 

Des  quatre  contrats  réels,  seul  le  mutuum  est  &  restitu- 
tion générique.   Les  trois  autres,  commodat,   gage,   dép6t, 


bï  Google 


_  370  - 

sont  &  restitution  individuelle.  La  jurisprudence  romune  s 
cependant  fini  par  admettre  avec  quelque  hésitation  que  le 
dépôt  de  fongiblee  pourrait  se  taire  à  charge  de  restitu- 
tion générique.  C'est  le  depoaitutn  irregulare  des  interprè- 
tes, qu'il  est  difficile  de  distinguer  du  muttium. 


Section  II 
Mutuum. 

%  228.  —  Hotloaa  général»!. 

Le  mutuum,  prêt  de  consommation,  est  le  contrat  par 
lequel  le  prêteur  transfère  la  propriété  d'une  certaine  quan- 
tité de  fongibles  à  l'emprunteur,  &  charge  pour  ce  dernier 
de  lui  en  restituer  autant  de  même  genre  et  qualité. 

C'est  un  contrat  de  droit  strict,  bien  que  iwia  gentium 
(§  223).  Il  en  résulte  : 

1"  qu'il  est  unilatéral.  Il  n'oblige  que  l'emprunleur, 
contre  lequel  le  préteur  a  une  action  de  droit  strict  en  res- 
titution des  quantités  prêtées,  la  condictio  certae  pecuniae 
s'il  s'agit  d'argent,  la  condictio  (rificurta  s'il  s'agit  de 
<lenrées,  à  l'exemple  du  froment,  triticum. 

2°  Que  le  débiteur  n'est  tenu  qu'à  ce  qu'il  a  promis, 
c'est-à-dire  à  la  restitution  d'une  quantité  déterminée,  d'un 
certum,  qui  ne  peut  pas  être  supérieure  à  la  quantité  em- 
pruntée. Donc  pas  d'intérêts  moratoires  et  pas  d'intérêts 
conventionnels.  Ces  derniers  ne  peuvent  être  établis  dans 
le  mutuum  que  par  stipulation  (§  184),  et  sont  alors  ré- 
clamés par  l'action  née  de  cette  stipulation.  Exception  est 
faite  pour  le  foenua  nauticum. 
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^  S39.  —  Untni  datlo. 

L'élément  réel  néceessire  &  la  formation  du  contrat  de 
prêt  est  le  transfert  de  la  propriété  d'une  quantité  de  fon- 
(^blee,  du  préteur  à  l'emprunteur,  la  mutui  datio.  Ces 
loD^bles  sont  presque  toujourB,  mais  pas  nécessairement, 
des  coneomptîblee,  d'où  le  nom  prêt  de  consommation. 

La  mutui  datio  étant  un  transfert  de  propriété  du  prê- 
teur à  l'emprunteur,  exiga  normalement  une  tradition  & 
l'emprunteur  effectuée  par  le  prêteur  lui-même  et  portant 
sur  des  choses  appartenant  à  ce  dernier.  Mue  la  juris- 
prudence de  l'Empire  renonça  à  la  nécessita  d'une  tradi- 
tion directe  du  prêteur  à  l'emprunteur  et  reconnut  la  mu- 
tui  datio  effectuée  par  un  représentant  du  prêteur  ou  h 
un  représentant  de  l'emprunteur.  Elle  renonça  même  à  la 
néceeeité  d'un  transfert  de  propriété  et  reconnut  la  validité 
d'un  mtttttum  constitué  par  la  mise  d'une  valeur  dans  le 
patrimoine  de  l'emprunteur,  quelle  que  soit  la  manière  dont 
le  prêteur  a  amené  ce  résultat.  Dès  lors  il  y  a  mutuunt 
valable,  si  le  préteur  remet  des  fongiblee  d'autrui  à  l'em- 
prunteur et  que  celui-ci  les  consomme  de  bonne  foi,  car 
alors  il  se  trouve  enrichi  de  leur  valeur.  De  même  il  y  a 
mtttuutn  valable  lorsqu'un  débiteur  est  autorisé  par  son 
créamùer  à  garder  à  titre  de  prêt  une  somme  qu'il  lui 
doit  à  un  autre  titre,  ou  bien  lorsque  je  vous  donne  une 
clioee  pour  la  vendre  et  en  garder  le  prix  &  titre  de  prêt, 
ou  bien  lorsque  je  vous  donne  une  chose  estimée  avec  la 
clause  que  l'estimation  constituera  la  somme  prêtée. 

1 230.  —  SénatnB'CoiiBiilte  Haeédoni«a. 

Ce  sénatus-consulte,  après  une  loi  analogue  de  Claude, 
crée,  souB  Vespasien,  une  incapacité  spéciale  d'emprunter 
en  défendant  les  prêts  d'argent  faits  aux  tils  de  famille.  Il 


3  bï  Google 


—  372  — 

fiit  occaaioDné  par  ie  parricide  commla  par  un  file  endetté, 
Macedo.  Il  met  En,  en  matière  de  prêt  d'argent,  è.  la  con- 
tradiction résultant  de  l'incapacité  défi  fUs  de  famille  d'avoir 
rien  en  propre,  et  de  leur  faculté  illimitée  de  s'obliger. 

La  sanction  de  la  défense  est  la  meane  que  ceJle  du  Bé- 
natus-consulte  Velléien  :  dénégation  d'action  ou  exception 
(§  207).  Mais  la  dette  du  flls.de  famille,  b.  la.  différence  d« 
celle  de  la  femme  qui  a  intercédé,  subsiste  comme  obliga- 
tion naturelle. 

La  défense  ne  s'applique  qu'au  prêt  d'argent,  non  au 
prêt  d'autree  fongiblee,  à  moins  qu'il  n'y  ait  là  prêt  d'ar- 
gent dissimulé.  Elle  ne  s'applique  ni  au  fils  soldat  efn- 
pruntant  pour  son  peeulium  ca$trenae,.  ni  aux  emprunts 
autorisés  par  le  père  ou  dont  il  a  tiré  profit  (in  rem  ver- 
sio),  ni  aux  prêts  faits  à  un  fils  de  famille  par  un  mineur. 

g  2Si.  —  Fceana  nanticnm. 

C'est  le  prêt  d'outre-mer  ou  prât  à  la  grosse  aventure, 
variété  du  mutuum.  Il  ee  distingue  du  routuuin  en  ce  que 
l'emprunteur,  un  armateur  dont  le  vaisseau  va  entr^rendre 
un  voyage  déterminé,  n'est  obligé  de  restituer  la  somme 
empruntée  en  vue  de  ce  voyage,  peeunia  traiecticia,  que 
si  le  vaiaseau  arrive  à  bon  port.  C'est  donc  le  prêteur  qm 
supporte  les  risques  du  voyage.  Aussi  peut-il  exiger  des 
intëréls  dont  le  taux  n'était,  avant  Justinien,  limité  paf 
aucuu  maximum  légal  et  qui  peuvent  être  établis  valablo- 
ment  par  simple  pacte.  Justinien  a  fixé  un  maximum  légal 
aussi  pour  le  foenua  naulicum  :  12  %  . 
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Section  III 
Contrats  réels  à  restitution  indioiduelle. 

g  232.  —  Gommodat,  sage,  dépM. 

1'  Le  commodat,  prêt  à  usage,  esl  le  contrat  par  lequel 
le  commodant  remet  gratuitement  une  chose  au  commoda- 
taire  pour  en  faire  un  usage  déterminé,  à  charge  par  le 
commodataire  de  la  lui  restituer  après  l'usage  convenu. 

Variété  :  le  précaire  eet  un  commodat  arbitrairement  ré- 
vocable, qui  peut  avoir  pour  objet  aussi  l'exercice  d'un 
droit  et  non  seulement  l'usage  d'une  chose. 

2°  Le  gage  (pignas)  est  le  contrat  par  lequel  le  consti- 
tuant du  gage  remet  une  chose  au  créancier  gagiste  pour 
lui  gttrantir  sa  créance,  à  charge  par  le  créancier  gagiste 
de  lui  restituer  après  l'extinction  de  la  créance,  soit  la 
chose  elle-même,  eoît,  si  elle  a  été  vraidue,  l'excédent  du 
produit  de  la  vente  sur  la  (Séance,  hyperocka. 

3"  Le  dépôt  est  le  contrat  par  lequel  le  déposant  confie 
une  chose  au  dépositaire,  qui  se  charge  de  la  garder  gra- 
tuitement et  doit  la  restituer  h  la  première  sommation. 

YaHétés  : 

a)  dépôt  nécessaire,  depoBitum  miaerabile  ;  c'est  le  dépôt 
fait  en  cas  d'urgence,  de  force  majeure,  et  &  raison  duquel 
le  dépositaire  infidèle  est  condamné  au  double  ; 

b)  séquestre  ;  c'est  le  dépôt  d'une  chose  litigieuse  fait 
par  plusieurs  personnes  auprès  d'un  séquestre  pour  qu'elle 
soit  restituée  à  la  partie  gagnante  ; 

c)  dépôt  irrégttlier  ;  v.  §  227. 
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%  233.  —  PrincipAi  oomniniu. 

Ces  trois  contrats  réels  sont  iuria  gentium,  difformes  et 
de  bonne  foi.  Ils  ont  été  modelés  sur  la  fiducie  ;  le  carac- 
tère infamant  de  Vaclîo  fiduciae  a  été  conservé  dans  Vaetto 
depositi. 

Ils  sont  tous  synallagmatiquee  imparfaits,  c'est-à-dire 
qu'à  cAté  de  l'obligation  principale  de  restituer  la  chose, 
obligation  sanctionnée  par  Vaetio  directa  du  contrat,  ils 
peuvent  donner  naissance  h  une  obligation  accessoire,  im- 
posée au  créancier  principal,  d'indemniser  le  débiteur  des 
frais  et  doramag>es  causés  par  l'exécution  du  contrat.  Cette 
obligation  éventuelle  est  sanctionnée  par  Vaetio  contraria 
du  contrat. 

Lee  trois  contrats  étudiés,  ne  comportant  pas  transfert 
de  propriété,  peuvent  valEiblement  porter  sur  la  chose  d'au- 
trui  ;  mais  Ils  sont  nuls  s'ils  portent  sur  la  chose  du  dé- 
bileur.  En  outre  le  débiteur  ne  peut  pas  disposer  arbitrid- 
rement  de  la  chose  sans  commettre  un  fwtum.  I)  commet 
un  fttrlum  usus  s'il  en  fait  un  usage  illicite  ;  est  illicite 
tout  usage  non  spécialement  autorisé  par  la  convention. 

La  responsabilité  des  parties  pour  leur  faute  est,  sauf 
l'exception  en  faveur  du  précariste,  déterminée  par  lee 
principes  généraux  ;  elle  est  proportionnée  à  leur  intérêt 
au  contrat. 

Le  débiteur  en  demeure  supporte  les  risques.  Un  furtum 
UBU8  suffit  à  le  mettre  en  demeure. 
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Section  IV 
ContratB  réels  innommés. 

g  234.  —  Notion  ot  fomnatton  hlstoriqne. 

Le  principe  re  contrakitur  obligatio  déjà  réalisé  dans 
les  contrats  réels  nommée,  pour  le  cas  do  vt  reddas,  fut 
«nsuite  étendu  à  toutes  les  conventions  sjoiallagmatiques 
portant  promesse  d'échanger  deux  prestations.  En  consé- 
quence, une  t^le  convention,  si  elle  ne  t'est  pas  déjà  comme 
contrat  consensuel,  devient  obligatoire  dès  que  l'une  des 
parties  a  accompli  sa  prestation.  Les  nouveaux  contrats 
réels  ainsi  reconnus  n'ont  pas  de  noms  spéciaux  vu  leur 
variété  ;  de  \h  la  désignation  de  contrats  innommée.  Lee 
Romains  les  appellent  nova  neçotia.  Ils  se  ramènent  &  1 
types  :  do  ut  des  (échange),  do  til  faeias,  faeio  ut  des, 
facio  ul  faeiaa. 

Leur  formation  historique  est  mal  connue  à  cause  des 
nombreuses  interpolations  faitee  par  les  compilateurs  de 
Justînien  &a  cette  matière. 

Anciennement,  la  porUe  qui  avait  exécuté  sa  preetaUon, 
ne  pouvait  pas  exiger  la  contre-prestation  de  l'autre  par- 
tie, mais  elle  pouvait,  faute  par  cette  dernière  de  s'exécu- 
ter volontairement,  répéter  au  moyen  de  la  condietio  causa 
data  causa  non  secuta,  la  prestation  faite.  On  finit  cepen- 
dant par  lui  accorder  dans  certains  cas  le  droit  d'esiger  la 
contre-prestation,  soit  au  moyen  d'une  action  prétorienne 
in  factum,  soit  au  moyen  d'une  action  civile  et  de  bonne 
foi,  appelée  action  praeseriptie  verbis  b.  cause  de  l'exposé 
des  faits  placé  en  tête  de  la  formule.  Cette  action  civile  fut 
d'abord  introduite  pour  le  cas  A'aeatimatum,  où  une  per- 
sonne remet  à  une  autre  une  chose  estimée,  à  charge  de 
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rendre  la  chose  ou  l'estimatioii.  Od  l'aâmit  eneuite  dans 
d'autres  caa  tels  qae  l'échange,  mais  c'est  senlement  Jus- 
tinien  qui  l'accorda  d'une  manière  générale. 

A  cdté  de  cette  action,  le  créiuicier  n'en  coneerra  pas 
moins  la  condictio  causa  data  eauèa  non  seeuta  en  reeti- 
tution  de  la  prestation  accomplie,  et  cela  mtoie  en  dehors 
de  tout  retard  chez  l'antre  partie  danâ  l'exécution  de  la 
contre-prestatiioD.  Ainsi,  le  créander  a  le  droit  de  ee  dé- 
dire du  contrat,  tant  que  le  débiteur  n'a  pas  accompli  sa 
prestation.  C'est  le  <ua  poenitendi. 
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CHAPITRE  IV 
Contrats  coneensaelB. 

Section  I 
Contrats  synallagmatiques. 

%  S35.  — Rapport  de*  obligations  rAclproqnwi. 

Dane  le  droit  romaïD  développé,  les  obligationfl  récipro- 
ques  iesues  d'an  contrat  syn&llftgmatique  sont  connexes  : 
chaque  partie  ne  peut  exigra'  la  prestation  de  l'autre  par- 
tie qti'&  conditioa  d'offrir  la  sienne.  Cette  coiinexité  a-t-elle 
existé  de  tout  temps  ?  Keller  a  souleDu  que  oui,  mais 
Dernbiirg  a  montré  que  le  droit  romain  est  parti  du  sys- 
tème de  l'indépendance  absolue  des  obligations  récdproqueB, 
dont  chacune  pouvait  se  faire  valoir  abstraction  faite  de 
l 'accomplissement  de  l'autre.  Ce  système  primitif  a  taissé 
dans  le  droit  post^ieur  les  traces  suivantes  : 

1"  La  règle  que  l'acheteur  supporte  les  risques  de  la 
chose,  c'est-à-dire  qu'il  doit  le  pris  même  si  la  chose  ache- 
tée a  péri  par  cas  fortuit  avant  la  livraison. 

2f>  L'existence  de  contrats  boiteux  dans  lesquels,  malgré 
le  caractère  synallagmatique  du  contrat,  une  seule  partie 
est  obligée.  C'est  le  cas  par  exemple  lorsqu'un  pupille  a 
conclu  un  contrat  synallagmatique  sans  l'assistance    de 
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son  tuteur.  Le  coconlractant  est  alors  seul  obligé.  Le  pu- 
pille il  est  vrai  ne  pourra,  dans  le  droit  développé,  exiger 
la  prestatioD  de  l'autre  partie  qu'en  offrant  la  sienne.  Mais 
il  n'en  reste  pas  moins  cette  particularité  que  l'incapable 
a  une  action  contre  son  cocontractant,  lequel  n'en  a  point 
contre  l'incapable. 

La  connexité  des  obligations  réciproquee  Issues  d'un 
contrat  synallagmatique  fut  d'abord  établie  pour  le  cas 
de  vent«  aux  enchères  par  un  argentariva.  Le  préteur  ac- 
corda contre  lui  une  exception  mercis  non  traditae,  s'il 
réclamait  le  prix  sans  offrir  la  marchandise.  Le  prin(»pe 
de  cette  exception  fut  généralisé  au  moyen  de  Vexceptio 
doit  generalia  opposée  à  la  partie  qui  exigeùt  la  presta- 
tion de  l'autre  sans  offrir  la  sienne.  Cette  exception,  qui 
pouvait  être  sous-entendue  dans  les  actions  de  bonne  foi, 
«st  appelée  par  les  modernes  exeeptio  non  adtmpleti  con- 
tractua.  Il  est  k  remarquer  qu'elle  n'est  pas  en  principe 
opposable  au  locataire,  qui,  sauf  convention  contraire, 
peut  exiger  d'être  mie  en  jouissance  de  la  chose  louée  sana 
offrir  le  loyer. 


Section  II 
La  oente. 

i  330.  —  Notion.  Eléments  ossentiols. 

La  vente,  emptio  venditio,  est  le  contrat  par  lequel  le 
vendeur  s'oblige  h  procurer  à  l'acheteur  une  chose,  moyen- 
nant un  prix  que  l'aoh^eur  s'engage  à  lui  payer. 

C'est  un  contrat  iuria  gentium,  synallagmatique  et  de 
bonne  foi. 

La  rente  diffère  du  louage  de  chose  en  ce  qu'elle  a  poux 
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but  de  procurer  &  l'acheteur  la  jouiesaoce  définitive,  et 
non  seuleâient  passagère,  d'une  chose.  Le  bail  héréditaire 
appelé  ^nphytéose  qui  a  aussi  pour  but  la  jouissance  du- 
rable d'une  chose,  forme  en  vertu  d'une  décision,  de  Zenon, 
un  contrat  à  part,  le  cinctuiènie  contrat  coosensueJ. 

Les  éléments  eeeentiels  du  contrat  de  vente  sont  le  con- 
sentement sur  la  chose  et  le  prix. 

10  Sur  le  consentement   rien  de  particulier  à   signaler. 

20  La  chose  peut  être  un  objet  ou  un  droit  quelconque 
susceptibles  d'être  aliénés,  ainsi  une  créance,  l'exercice 
d'un  UButruit,  etc.  Ce  peut  être  la  chose  d'autrui  (§  179) 
ou  une  chose  future.  Pour  les  choses  futures  on  distingue 
l'emptio  rei  aperatae,  où  la  vente  ne  se  parfait  que  con- 
ditionnellement,  si  la  chose  vendue  vient  à  exister,  et 
l'emptio  spei,  qui  se  parfait  dès  qu'il  y  a  consentement, 
parce  que  l'objet  de  la  vente  est  ici  la  chance  que  la  chose 
vienne  à  exister. 

3^  Le  prix  consiste  en  une  somme  d'argent,  c'est  ce  qui 
distin^e  la  vente  de  l'échange,  contrairement  à  la  théorie 
Sabinienne  qui  voulait  les  assimiler. 

En  outre,  le  prix  doit  être  déterminé  ou  détermlnable, 
eertum  (§  178);  il  doit  être  verum,  réel,  sérieux,  eincèfe 
et  non  simulé.  Mais  il  n'a  pas  besoin  d'être  iuêtum,  de 
correspondre  à  la  valeur  de  la  chose.  Cependant,  une  ré- 
forme attribuée  par  Justinien  k  Diocléti^i,  permet  au  ven- 
deur d'attaquer  la  vente  pour  lésion  d'outre  moitié  ;  il 
peut  dans  ce  cas  demander  la  résiliation  de  la  vente,  sauf 
le  droit  pour  l'acheteur  d'y  échapper  en  payant  le  supplé- 
ment du  prix. 

g  287.  —  Effets  de  la  vente. 

A.  Obligatiofia  du  vendeur.   Actio  empti. 

V  Obligation  de  garder  la  chose  juggu'à  la  livraison. 
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Sur  ce  point  le  vendeur  doit  la  diUgentia  in  euatoiiendo, 
la  custodia  rei.  Mais  il  ne  répond  pas  des  caé  fortuits  ; 
c'est  J'acheteur  qui  supporte  les  risques  de  la  chose,  et 
cela:  a)  dans  les  ventes  d'objets  génériques,  dès  leur  in- 
dividualisation opérée  avec  le  consentement  de  l'acheteur  ; 
h)  dans  les  ventes  d'objets  individuels,  dès  la  perfection 
du  contrat,  par  conséquent,  si  la  vente  est  conditioDodle, 
Heulement  dès  la  réalisation  de  la  condition.  Si  la  chose 
a  péri  avant  l'événemeiit  de  la  condition,  c'est  aux  risquée 
du  vendeur  ;  mais  il  faut  pour  cela  une  perte  totale  qui 
empêche  la  vente  de  ee  former  faute  d'objet  ;  une  perte 
partielle,  détérioration,  est  supportée  par  l'acheteur. 

2"  Obligation  de  livrer  la  chose.  Le  vendeur  doit  pro- 
curer &  l'acheteur  la  libre  possession  et  la  jouissance  de 
la  chose,  vacuam  posêeseionem  praeatfa^e.  Mais  il  n'est 
pas  tenu  de  lui  en  fournir  la  propriété.  Cependant  le  ven- 
deur sera  normalement  propriétaire  de  la  chose  vendue  et 
alors  l'acheteur  pourra  en  acquérir  la  propriété  ;  pour  ce 
transfert  de  propriété  la  simple  tradition  ne  suffît  pas,  il 
faut  en  outre  que  le  prix  ait  été  payé  ou  que  le  vendeur 
ait  consenU  &  transférer  la  propriété  de  la  chose  avant 
d'être  payé,  ce  qui  s'appelle  créditer  le  prix. 

30  Garantie  du  chef  d'éviction.  Le  vendeur  est  tenu  de 
maintenir  l'acheteur  en  possession  de  la  chose  livrée  ; 
rem  habere  Hcere.  En  cas  d'éviction,  c'est-à-dire  lorsque 
l'acheteur  est  dépouillé  de  la  chose  par  un  tiers  b,  la  suite 
d'un  procès  basé  sur  un  droit  réel  antérieur  à  la  vente,  le 
vendeur  est  tenu  à  des  dommages-intérêts  complets,  à  con- 
dition toutefois  que  le  procèe  lui  ait  été  dénoncé  pour  le 
mettre  &  même  d'y  défendre.  Sous  la  République,  la  garan- 
tie du  chef  d'éviction  existait  bien  dans  la  mancipation 
(actio  auctoritatia,  §  224),  mais  ne  résultait  pas  de  plein 
droit  de  la  vente  consensuelle.  On  l'établissfùt  alors  par 
une  stipulation,  qui  était  généralement  du  double  du  prix 
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d'achat,  atipulatio  duplae.  Peu  h  peu  on  rendit  cette  Bti- 
pulation  obligatoire,  c'est-à-dire  que  l'acheteur  pouvait 
l'exiger  du  vendeur  dans  l'aetio  empli,  et  enfin  on  la  con- 
sidéra comme  soua-entendue,  c'est-à-dire  que  l'acheteur 
évincé  put  désormais  réclamer  directement  dee  dommages- 
Intérêts  par  l'aetio  empti. 

4"  Garantie  des  vices  cachés.  Le  droit  civil  dans  l'aetio 
empti  rendait  le  vendeur  responsable  ex  paeto  des  qualités 
promises  et  ex  dolo  des  vices  dont  il  avait  affirmé  l'ai>6ence 
ou  dissimulé  l'existence  sciemment.  Sur  ce  dernlw  point, 
l'acheteur  devait  prouver  que  le  vendeur  connaissait  ces 
vices.  L'édît^'  des  édiles  curulee  étendit  cette  responsabilité 
en  partant  de  l'idée  que  le  vendeur  doit  connaître  la  chose 
qu'il  vend.  C^te  responsabilité  édilicienne,  limitée  d'abord 
aux  ventes  de  la  compétence  des  édiles,  C'est-à-dire  aux 
ventes  d'esclaves  et  d'animaux  faites  su  marché,  est  sanc- 
tionnée par  deux  actions  an  choix  de  l'acheteur  :  l'action 
rédhibitoire  en  résolution  de  la  vente  ou  l'action  quanti 
minoria,  aeatimatoria,  en  réduction  du  prix.  Ces  actions 
étaient  accordées  à  l'acheteur,  la  première  dans  les  6  mois 
utiles,  la  seconde  dans  l'année  et  oela  en  cas  d'absence  des 
qualités  promises  par  Je  vendeur  ou  lorsque  des  vices  es- 
sentiels et  non  apparents  de  la  chose  venaient  à  se  révéler 
qiù  n'avaient  pas  été  déclarés  par  le  vendeur,  alors  m^e 
que  ce  dernier  ne  les  aurait  pas  connus.  Sont  essentiels 
les  vloes  qui  rendent  la  chose  impropre  &  son  usage  nor- 
mal ou  qui  la  déprécient  sensiblement. 

Ces  règles  de  l'édlt  des  édiles  furent  étoidues  sous  l'Em- 
pire à  toutes  lee  ventes. 

B.  Obligations  de  Vachetew.  Actio  venditi. 

L'acheteur  doit  payer  le  prix.  Il  le  doit  même  si  la  chose 
a  péri  par  cas  fortuit  après  la  conclusion  de  la  vente.  Il 
doit  en  outre  tes  intérêts  du  prix  depuis  la  livraison  de 
la  c^ose  (§  184). 
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g  238.  —  D«  qnelqne*  modi&cations  de  la  ▼sate. 

1"  Yente  à  l'essai.  C'eet  la  vente  dans  laquelle  l'ache- 
teur eet  libre  d'agréer  la  cliose  ou  de  la  refuser  après  exa- 
men. Mal^é  le  principe  général  qu'un  contrat  eet  nul  si 
son  existence  dépend  de  la  seule  volonté  de  l'une  des  par- 
ties, la  validité  de  la  vente  à  l'essai  a  été  admise  pour  dee 
motifs  pratiquée,  pour  permettre  &  l'acheteur  d'apprMer 
les  choBee  dont  les  qualités  et  les  défauts  ne  se  revient 
pas  à  première  vue,  UAb  les  esclaves. 

2"  Addictio  in  diem.  C'eet  le  pacte  par  lequel  ie  ven- 
deur se  réserve  le  droit  de  résilier  la  vente  pour  le  cas 
où,  dans  un  délai  déterminé,  il  recevrait  des  offres  meil- 
leures à  un  point  de  vue  quelconque.  Si  des  offres  meil- 
leures lui  sont  faites,  le  vendeur  n'est  pas  obligé  de  leur 
donner  suite  ;  maie  s'il  -veut  user  de  son  droit  de  résolu- 
tion, alors  le  premier  acheteur  a  ta  faculté  de  conserver 
la  chose  en  réalisant  les  offres  meilleures. 

En  cas  de  résiliation,  le  vendeur  a  droit  &  la  restitution 
de  la  chose  avec  ses  fruits  et  accessoires,  moyennant  rem- 
boursement du  prix  et  des  impenses. 

3»  Lex  commiaaoria.  C'est  le  pacte  pai  lequel  le  ven- 
deur ee  réserve  le  droit  de  résilier  la  vente  pour  le  cas  où 
l'acheteur  n'aurait  pas  intégralement  payé  le  pris'au  terme 
fixé.  Si  le  prix  n'est  pas  payé  à  temps,  le  vendeur  n'est 
pas  obligé  de  résilier  la  vente,  mais  il  peut  le  faire,  et 
alors  l'acheteur  devra  lui  restituer  la  chose  avec  fruits  et 
accessoires,  sans  que  le  vendeur  ait  à  rembourser  ce  qu'il 
a  reçu  &  titre  d'arrhes  ou  même  d'acomptes  du  prix.  Le 
choix  du  vendeur  entre  la  résiliation  et  le  maintien  du  con- 
trat est  libre,  mais  une  fois  fait,  il  est  irrévocable. 

Remarque.  Ces  trois  modificationB  de  la  vent©  peuvent 
ee  présenter  sous  deux  formes  :  soit  comme  condition  sus- 
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pensive,  soît  comme  condition  résolutoire  de  la  vente.  En 
cas  de  doute,  on  présume  pour  la  condition  résolutoire. 
Jja  distinction  est  importante  pour  les  effets  réels  de  la 
vente.  S'il  y  a  condition  suspensive,  l'acheteur,  BVême  au 
cas  où  il  en  a  reçu  livraison,  n'acquietrt  aucun  droit  réel 
sur  la  chose,  tant  que  la  condition  est  en  suspens,  car  la 
vente  n'est  pas  encore  parfaite.  S'il  y  a  condition  résolu- 
toire, bien  que  la  vente  soit  parf^te  dès  le  commenoeaneut, 
l'acheteur  ne  pourra,  tant  que  la  résolution  est  en  suspens, 
acquérir  la  propriété  de  la  chose  à  lui  livrée  qu'au  cas 
ofl  il  aura  payé  le  prix.  Or  ce  paiement,  inconcevable  avec 
la  lex  eommisaoria  en  suspens,  ne,  se  présentera  pas  dans 
la  vente  à  l'essai  ni  dans  Vaddictio  in  diem  en  suspens. 
L'acheteur  aura  cependant  Vexceptio  rei  venditae  et  tradi- 
tae  contre  la  revendication  du  vendeur  et  par  conséquent 
la  propriété  publicienne.  Mais  si  la  ventei  est  résolue,  il 
perd  et  l'exception  de  chose  vendue  et  la  propriété  publi- 
cienne, qu'il  ne  faut  pas  prendre  ici  pour  une  propriété 
civile  résoluble,  notion  inconnue  au  droit  romain. 


Section  III 
U  louage. 

£  239.  —  NoUon.  VKFt*té*. 

Le  louage,  locaiio  conductio,  est  le  contrat  par  lequel 
iiiie  partie  s'engage  à  fournir  à  l'autre  l'usage  d'une  chose 
"■  ou  un  certain  travail,  moyennant  un  prix,  merce»,  que 
cette  autre  partie  s'engage  à  lui  payer. 

C'est  un  contrat  iwria  genlium,  consensuel,  synallagma- 
tique  et  de  bonne  foi. 

Les  éléments  eeseutîels  sont  :  consentement,  objet,  prix. 
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Si  l'objet  eet  l'usage  d'une  chose,  il  y  a  louage  de  chose, 
loeatio  conduetio  rei. 

Si  l'objet  est  un  travail,  il  y  a  louage  de  services,  lo- 
tatio  cùndueHo  operarum,  lorsque  1«>  travail  est  détemûné 
dans  son  g«nre  et  sa  quantité  abstraction  faite  du  résul- 
tat, par  exemple  tant  de  journées  de  tel  travail,  11  y  a 
louage  d'ouvrage,  loealio  conduetio  operiB,  lorsque  le  tra- 
vitil  doit  produire  un  résultat  déterminé,  par  exemple  la 
construction  d'une  maison. 

Le  prix,  mercea,  doit  consister  en  une  somme  d'argent. 
Il  y  a  exception  pour  le  métayage  (colonta  partioria),  où 
le  prix  consiste  en  une  quote-part  des  fruits. 

La  partie  qui  fournit  l'usage  de  la  chose  ou  le  travail 
s'appelle  locator  dans  la  loeatio  rei  et  la  loeatio  opera- 
rum,  conduetor  dans  la  loeatio  operiB.  Celle  qui  paie  le 
prix  s'appelle  conduclor  dans  les  deux  premières  variétés, 
loeator  dans  la  dernière. 

Dans  tout  louage  les  obligations  du  locator  sont  sanc- 
tionnées par  l'actio  conducti,  celles  du  condvctor  par 
Vactio  locati. 

i  Mi.  ~  R*Bl**  spécial**  ans  (UfférvnU  lonagM. 

V  Loealio  rei. 

a)  Objet.  Lee  Romains  ne  font  pas  la  distinction  mo- 
derne entre  bail  à .  ferme  et  bail  à  loyer,  suivant  que  la 
chose  est  ou  n'est  pas  productive  de  fruits. 

b)  Obligations  du  bailleur,  loeator.  Il  doit  fournir  et 
garantir  au  preneur  la  jouissance  de  la  chose.  A  cet  ^et, 
il  doit  entretenir  la  chose  en  bon  état,  en  faisant  les  répa- 
rations nécessaires  ;  il  est  r^ponsable  des  vices  essentiels 
et  cachés  de  la  chose,  de  m&ne  que  de  toute  éviction  ou  de 
tout  trouble  apporté  à  la  jouissance  du  preneur.  Il  y  a 
trouble  par  exemple  loiBqtie  le  baillenr  expulse  le  preneur 
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en  vertu  de  sa  possession  sur  la  chose,  ou  lorsqu'il  vend 
la  chose  à  un  tiers  qui,  comme  il  en  a  le  droit,  expulse  le 
preneiH'  :  la  vente  rompt  le  bail,  ce  qui  ne  gigni&e  pas 
que  le  bailleur  ne  soit  pas  tenu  ex  locato. 

c)  Obligations  du  preneur,  eonduetw.  Il  doit  paya  le 
loyer,  mais  cela  seulement  en  raison  d«  la  Jouissance  re- 
çue -(§  235).  Si  donc  la  chose  vient  à  périr  par  cas  for- 
tuit, le  preneur  ne  doit  plus  de  loyer.  De  même  le  lermier 
a  droit  &  ume  remise  du  fermage  si  un  cas  de  force  majeure 
a  débniît  le  récolte  en  grande  partie,  sauf  &  rembourser 
les  remises  avec  l'excédent  des  bonnes  années.  A  la  fin  du 
bail,  le  preneur  doit  restituer  la  chose  en  indemnisant  le 
bailleur  pouj*  les  détériorations  coupables. 

2f>  Locatio  operarum.  Elle  était  rare  &  Rome  par  suite 
de  l'esclavage  et  parce  qu'elle  ne  pouvait  s'appliquer 
qu'aux  operae  aordidae,  iUiberales,  locari  eolitae. 

Le  loeator  doit  ses  services  en  personne.  Il  a  droit  au 
salaire,  même  lorsque  le  conductor  a  été  empêché  d'accep- 
ter ses  services  par  un  cas  fortuit,  à  moins  qu'il  n'ait 
trouvé  du  travail  ailleurs. 

30  Locatio  operia.  A  distingua  de  ta  vei^  d'une  chose 
future.  La  confection  d'un  ouvrage  sur  conusande  consti- 
tue une  vsnte  ou  un  louage  d'ouvrage,  suivant  que  le  dé- 
biteur def  l'ouvrage  fournit  on  ne  fournit  pas  les  matériaux 
principaux.  A  remarquer  pour  les  entreprises  de  cons- 
truction, que  le  sol  est  considéré  comme  le  prin<Âpal  et  les 
matériaux  de  construction  comme  l'acoessoire. 

o)  Obligations  de  V entrepreneur,  conductor.  Il  doit  exé- 
cuter l'ouvrage,  mais  n'est  pas  tenu  de  le  faire  personnel- 
lement. Il  répond  de  la  faute  de  ses  remplaçants  et  subor- 
donnés (S  193). 

b)  Obligations  du  maître,  loeator. 

Il  doit  le  prix  dès  qu'il  a  reçu  et  approuvé  l'ouvrage, 
la  réception  se  faisant  tantôt  après  l'achèvement  complet 


3  bï  Google 


—  386  - 

du  travail,  tantdt  par  pièces.  Jusqu'au  moinent  de  l'appro* 
bation,  l'ouvrage  est  aux  risques  de  l'entrepreneur  ;  après, 
il  ne  répond  plus  que  des  vices  cachés  et  de  son  dol. 

La  lex  Rhodia  de  iactu  contiwit  des  règles  epédales  h 
un  cas  particulier  de  locatio  operia,  au  contrat  de  trans- 
port sur  mer.  Elle  établit  une  solidarité  légale  entre  tous 
les  intéressés,  pour  le  cas  de  jet  &  la  mer  fait  poux  sauvra 
le  vaisseau  d'un  péril  de  mer.  La  perte  doit  Mre  supportée 
proportionnellement  par  les  propriétaires  des  choses  sau- 
vées. En  conséqu'ence,  le  maître  du  navire  qui,  poursuivi 
par  Vactio  locati,  doit  indenuiiser  les  propriétaires  des 
marchandiecs  jetées,  a  contre  les  propriéttùres  des  cbosee 
sauvées  l'acKo  eonducti  pour  obtenir  d'eux  leur  part  con- 
tributoire  de  cette  indemnité. 


Section  IV 
Le  mandat 

S  241.  —  DifiniUon.  Partlonlarlté*. 

Le  mandat  est  le  contrat  par  lequel  le  mandataire  s'oblige 
&  gérer  gratuitement  une  affaire  dont  le  charge  le-mandant. 

C'est  un  contrat  iurie  genlium,  consensuel  et  de  bonne 
foi. 

Eléments  eaaenttela  :  consentement,  objet,"  gratuité. 

Objet.  Ce  doit  être  une  affaire  licite  qui  intéresse  le 
mandant  (mandatum  mea  gratta)  ou  tout  au  moine  im  tiers 
(mandatum  aliéna  gratia).  Un  mandat  dans  l'intérêt  exclu- 
sif du  nuindataire  (mandatum  tita  gratta)  constitue  un 
simple  conseil  ;  il  n'est  pas  obligatoire  pour  le  mandataire 
et  ne  fait  naître  aucun  recours  contre  le  mandant,  &  moins 
que  celui-ci  n'ait  assumé  la  responsabilité  de  l'opération 
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coneeillée  ou  n'ait  agi  avec  dol  ;  le  recoure  s'exercera 
alors  par  Vaetio  mandati  contraria  dans  le  premier  cas, 
par  l'actio  doH  dans  le  second. 

Qraittité.  Elle  distingue  le  mandat  de  la  loeatio  operie 
ou  operarum.  Est  cependant  devenue  plus  fictive  que  réelle 
par  l'admisfiion  non  d'un  salure,  mais  d'honoraires,  d'a- 
bord facultatifs  et  non  exigibles,  plus  tard  exigibles  par 
voie  d'extraordinaria  cognitio.  Le  louage  ne  se  distinguait 
plue  dès  lors  du  mandat  qu'en  ce  qu'il  ne  pouvait  porter 
que  sur  dee  operae  illiberalee. 

Effets  du  mandat.  Le  mandat  est  un  contrat  synollagr 
matiquie  imparfait,  il  donne  naissance  à  Vaetio  mandati 
directOf  qoi  est  infamante,  contre  le  mandataire,  éventuel- 
lement à  Vaetio  mandati  contraria  contre  le  mandant. 

A)  Obligations  du  mandataire. 

1"  Le  mandataire  doit  exécuter  fidèlement  le  nuuidat,  en 
quoi  il  répond  de  toute  faute,  ntéme  légère,  bien  que  non 
intéressé  en  principe  au  contrat.  On  considère  comme  dol 
de  sa  part  le  fait  de  poursuivre  ses  propres  intérêts  aux 
dépens  de  ceux  du  mandant. 

2°  Il  doit  rendre  compte  au  mandant  et  lui  remettre  tout 
ce  qu'il  a  acquis  dans  l'exécution  du  mandat. 

b)  Obligations  éventuelles  du  mandant. 

ï"  Rembourser  les  frais  et  dépenses  failB  sans  faute  par 
le  mandataire  dans  l'exécution  du  mandat. 

2^  Indemniser  le  mandataire  des  pertes  qui  ont  été  la 
suite  nécessaire  de  l'exécution  du  mandat.  Si  elles  n'en  ont 
été  que  la  suite  occasionnelle,  le  mandant  n'en  répond  pas. 

3°  Payer  les  honoraires  convenus  ou  usuels  (cognitio 
txtra  ordinem). 

Fin  du  mandat. 

Le  mandat  finit  normalement  par  boii  exécution,  mais, 
étant  un  rapport  de  confiance  personnelle,  il  finit  en  outre  : 

1»  par  la  mort  de  l'une  des  parties  ; 
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I  ^  par  la  rêeiliatioD  même  arbitraire  âe  l'une  dee  par- 
ties. Maie  ta  réelliadoii  iatempeetive  du  mandataire  l'oblige 
à  indemniser  le  mandant. 

Les  obligations  déjà  issues  d'un  mandat  dissous  par 
décès  ou  résiliation  subsistent  intactes. 


Section  V 
La  société. 

g  S42.  —  Notion.  Variétés. 

La  société  est  le  contrat  par  lequel  deux  ou  plusieurs' 
personnes  s'engag«iit  à  mettre  dee  ressources  en  commun 
en  vue  d'atteindi^  un  but  commun. 

C'est  un  contrat  iuria  gentium,  consensuel,  synallagma- 
tique  et  de  bonne  foi. 

Eléments  : 

1"  Conaentement,  c'est-à-dire  intention  de  former  une  so- 
ciété. 

2»  But  commun.  Doit  être  licite. 

3"  Apports  réciproques.  Sans  apport  pas  de  société, 
mais  donation.  L'apport  peut  être  d'un  bien  quelconque  : 
activité  d'un  associé,  propriété  ou  jouissance  d'une  chose. 
Les  risques  et  la  garantie  de  l'apport  sont  soumis  ans 
règles  de  ia  vente  s'il  est  en  propriété,  à  celles  du  loua^ 
s'il  est  en  jouissance. 

VaHétés. 

1"  Les  sociétés  universelles  portent  sur  une  universalité 
de  biens,  soit  tous  lee  biens  présents  et  à  venir,  aocietaa 
omnium  bonomm,  conclue  surtout  entre  cobéritiers,  soit 
seulement  lee  acquisitions  à  venir  faites  &  titre  onër^jx, 
société  d'acquêts. 
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2o  Les  Bociélés  particulièreB  ont  en  vue  une  opération  ou 
une  série  d'opérations  communee,  par  exemple  l'esploila- 
tion  d'un  commerce,  et  ne  portent  pas  sur  uoe  uoiv^eslité 
de  biens. 

g  Stô.  —  BffeU  de  lasocléM. 

La  société  a  pour  effet  de  faire  naître  entre  les  associés 
des  obligations  sanctionnées  par  Vactio  pro  soeio.  Mais, 
&  reKceptioo  des  societates  pablicanorum,  elle  ne  cooetitae 
pas  une  personoe  morale  distincte  des  associés  et  sujette 
de  droits  propres.  La  fortime  sociale  est  propriété  des  as- 
sociés, et  les  obligations  contractées  pour  la  société  par 
un  associé,  n'affectent  que  sa  personne,  an  moins  en  ce 
qui  concerne  les  rapporta  avec  les  tiors,  car  naturcdlement 
1)  y  a  règlonent  de  compte  entre  coassociés. 

Obligations  des  associés. 

V  Réaliser  leur  apport. 

2°  Apporter  dans  la  gestion  des  affaires  sociales  la  dili- 
gentia  quam  suis. 

3"  Partager  les  g^ns  et  les  pertes  résultant  da  l'en- 
semble des   opérations  sociales. 

Les  parts  peuvent  être  fixées  par  convention,  soit  éga- 
les, soit  inégales,  soit  différentes  pour  les  gains  et  pour  les 
pertes.  Va  associé  peut  être  exclu  de  la  participation  aux 
pertes,  mus  non  de  celle  aux  gains  (société  léonine  nulle). 

A  défaut  de  convention,  les  parts  sont  égales  quel  que 
soit  l'apport. 

4"  Indemniser  leur  coassocié  de  tout  donunage  subi, 
même  occasionnellement,  dans  la  gestion  des  affaires  so- 
ciales. 

L'associé  condamné  dans  l'action  pro  socio  a  le  bénéfice 
de  compétence,  mais  encourt  l'infamie. 

Le  parta^  effectif  des  biens    corporels    s'obtient    per 
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Vactio  communi  dividundo,  après  que  les  parts  Indivisee 
ont  été  fixées  par  Vactio  pro  socio. 

La  Bociété  B'éteint  : 

1°  par  l'accompliBS^nent  de  eou  but  ou  par  l'impossi- 
bilité survenue  de  ce  but  ; 

2"  par  la  mort,  la  capitis  deminulio  ou  la  faillite  d'un 


3°  par  la  volonté  de  tous  les  associée  ; 

1°  par  la  résiliation  d'un  associé.  Seulem^t,  une  rési- 
liation; sana  justes  motifs  ou  frauduleuse  ne  délie  pas  son 
auteur  envers  ses  coassociés,  bien  que  ceux-ci  soient  déliés 
envers  lui  {eoeium  a  ae  non  se  a  eocio  Uberi^). 
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CHAPITRE  V 
Les  pacta  vestita. 

§  344.  —  Put»  MUecta. 

Les  pactes  adjointe  à  un  contrat  sont  obligatoires  et 
munis  de  l'action  de  ce  contrat  : 

1°  s'il  s'a^t  d'un  contrat  de  bonne  foi,  et 

2°  s'ils  y  ont  été  ajoutés  au  moment  même  de  sa  con- 
clusion, in  continenti. 

Un  pacte  adjoint  à  un  contrat  de  droit  Btrict  ou  ajouté 
après  coup  à  un  contrat  de  bonne  toi,  ne  peut  engendrer 
aucune  créance,  aucune  action,  mais  a  pour  effet  de  dimi- 
nuer l'obligation  du  débiteur  en  lui  accordant  une  excêptio 
pacti.  Cette  exception  est  nrëme  soue-entendue  dans  lee  ac- 
tions de  boime  foi. 

%  345.  —  Pftot«s  ppAtoplens. 

1°  Receptum  nautarum,  cauponum,  atabulariorum.  C'est 
le  pacte  par  lequel  les  maîtres  de  naviree,  auberges,  éta- 
blee,  prenaient  sur  eux  les  effets  des  voyageurs  (§  193). 

2"  Receptum  argentarii  (v.  définition  §  205).  Fusionné 
par  Justinien  avec  le  constitut. 

3"  Constitut  (v.  définition  §  205). 

Le  constitut  fait  naître  l'action  de  pecunia  constituta 
accompagnée  d'une   eponaio   de  la  moitié. 
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Le  coDstit^t  suppose  une  dette  préesiataste  &  I&qiielle  il 

Be  rapporte.  Comme  constitutum  debiti  alieni  il  diifèfe  en 

cela  du  receptum  ta-gentarii,  lequel  établit  &  la  charge  du 

banquier  une  dette   abstraite,   valable  m&De  si  la  somme 

'  promise  par  lui  n'était  pas  due  par  le  tiers. 

g  346.  —  Pactes  léfltlmas. 

1"  Constitution  de  dot  par  simple  pacte  ;  fut  rendue 
obligatoire  par  Théodose  II  en  428. 

2"  Donation  par  simple  pacte,  rendue  obligatoire  p«r 
JustinieD. 

Ces  deux  conventiouB  exigeaient  antrelois  la  forme  de  la 
stipulation. 

Restrictions  à  la  liberté  dea  donationê  : 

a)  sous  la  République  la  loi  Cincia  rendit  inexigible 
toute  donation  dépassant  un  certain  maximum,  en  accor- 
dant au  donateur  poursuivi  tuie  exception  ; 

b)  en  droit  de  Justlnien,  toute  donation  supérieure  à  50C 
êolidt  doit,  sous  peine  de  nullité  pour  l'excédent,  être  con- 
signée dans  les  registres  du  magistrat  (insinuation). 

c)  Lee  donations  entre  époux  étaient  prohibées  et  nulles 
jusqu'à  ce  qu'un  sénatus-consuite  de  l'époqu^  de  Caracalla 
leur  eut  donné  le  caractère  d'une  donation  &  cause  de  mort 
révocable  jusqu'au  jour  du  précédée  du  donateur. 
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TITRE   II 

Obligations  quasi -contractuelles. 

CHAPITRE  PREMIER 
Gestion  d'aJTtUres. 

g  347.  —  Notion.  Effets. 

La  geetioD  d'affaires  consiste  à  gérer  lee  affuiee  d'au- 
ti-ui  sans  en  avoir  retfa  mandat.  Elle  engendre  des  obliga- 
tions analogues  &  celles  du  mandat  et  sanctionDées  par 
Vactto  negotiormn  gestorum  —  directa  contre  le  gérant, 
—  contraria  contre  le  géré. 

Obligations  du  gérant. 

Il  répond  de  la  diligentia  d'un  bon  père  de  famille  et 
doit  rendre  compte  de  sa  gestion.  Sa  responsabilité  est  ag- 
gravée s'il  a  agi  contre  la  défense  du  géré,  elle  est  atté- 
nuée s'il  a  agi  en  cas  d'urgence. 

Obligationê  du  géré. 

Il  doit  ranboarser  au  gérant  ses  dépenses,  mais  à  la 
condition  : 

1<>  que  le  gérant  ait  eu  l'intention  de  gérer  l'affaire  d'au- 
trui  pour  le  compte  d'autrui  ; 

2"  que  les  dépensée  aient  été  utiles,  l'utilité  s'appréciant 
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au  moment  de  l'acte,  d'aprëe  les  intentions  vraisemblables 
du  ^é.  Si  donc  le  gérant  a^it  contre  ta  défense  du  géré, 
ses  dépenses  ne  lui  sont  pas  remboursées.  Si  au  contraire 
le  géré  a  ratifié  la  gestion,  te  gérant  acquiert  les  droits 
d'un  mandataire  et  l'utilité  de  ses  dépenses  ne  peut  plus 
être  critiquée. 
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CHAPITRE   ir 
Condiottones  sine  causa. 

g  248.  —  IntrodDoUan. 

La  jorisprudenoe  romaine  a  admis  de  bonne  heure  que 
celui  qui  s'est  enrichi  sans  cause  aux  dépens  d'autrui,  est 
obligé  re  à  restituer  la  valeur  acquise.  C&  principe  d'équité, 
dont  l'application  se  retrouve  dans  le  contrat  réel  de  mu- 
tuuiH  où  il  y  a  une  convention  de  restitution,  a  été  aussi 
réalisé  dans  le  cas  où  il  n'y  a  pas  de  convention  de  res- 
titution de  la  valeur  acquise  ;  il  l'a  été  au  moyen  des  con- 
dictiones  aine  causa,  qui  comine  La  condiclio  issue  du 
mtiluuffl,  sont  des  Eictions  de  droit  strict  abstraites. 

Deux  catégories  ;  1°  les  condictionea  ex  iniusta  causa, 
qui  supposent  un  enTichissement  coupable  ;  2°  les  condic- 
Hones  sine  iusta  causa,  qui  supposent  un  enrichissenient 
contrïdre  à  l'équité,  mais  non  coupable. 

1 349.  —  Gondietioues  «x  Ininata  canta. 

EHlee  ont  pour  objet  non  seulement  la  restitution  de 
l'eurichisseoient  du  défendeur,  mais  aussi,  puisqu'il  y  a 
faute,  la  réparation  de  tout  le  dommage  causé.  Le  débi* 
teur  n'est  mtoie  pas  libéré  par  la  perte  fortuite  de  la  chose, 
car,  à  raison  de  sa  faute,  il  est  dès  le  commencement  en 
demeure  de  restituer  (%  190). 
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Troie  espëcce  : 

1°  la  condictio  furtiva,  accordée  au  propriétaire  de  la. 
chose  volée,  contre  le  voleur  ; 

2^  ta  condictio  ob  turpem  causam,  accordée  h.  celui  qui 
a  fait  une  prestation  pour  une  cause  future  honteuBe  pour 
i'aecipiene,  mais  non  pour  le  tradens. 

3°  La  condictio  ex  iniuata  causa  au  sens  étroit,  suppose 
un  ^irichissement  illicite,  contrfùre  au  droit,  à  raison  du- 
quel la  condictio  furtiva  et  la  condictio  ob  tvrpem  causam 
ne  sont  pas  reoevables  ;  par  exemple  la  perception  d'in- 
léréts  .usuralres. 

g  iiSO.  —  Condictlones  sine  iust&  cKoia. 

Elles  n'ont  en  général  pour  objet  que  la  restitution  de 
l'enrichissement  du  défendeur. 

Trois  espèces  : 

1°  La  condictio  indebiti,  en  répétition  de  l'indu  payé 
par  erreur. 

Trois  conditions  : 

a)  paieoDent  ; 

h)  d'un  indu,  e'eet-à-dire  d'une  dette  qui  n'existe  pas, 
même  pas  comme  naturelle,  soit  qu'elle  n'ait  jamais  existé 
ou  n'existe  plus  ou  pas  encore  (dette  conditionnelle);  & 
remarquer  cependant  que  leâ  paiements  faits  en  we  d'un» 
dette  qui  ne  peut  être  oonteetée  qu'au  risque  du  double,  ne 
peuvent  en  aucun  cas  être  répétés  comme  indus  ; 

c)  par  erreur,  c'est-à-dire  dans  l'idée  erronée  d'être  dé- 
biteur. Mais  l'erreor  doit  être  escosable,  ne  doit  donc  pas 
être  une  erreur  de  droit.  Il  faut  aussi  que  Vaceipiens  se 
soit  cru  par  erreur  créancier,  sinon  il  est  passible  de  la 
condictio   furtiva. 

En  principe,  le  demandeur  doit  prouver  l'existenoe  dee 
trois  conditions  de  la  condictio.  La  preuve  du  paiement  le 
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diflpeoswa  cependant  de  celle  de  l'indti  dans  deux  cas  : 
a)  s'il  est  une  personne  réputée  in^périiaraitée  :  femme, 
mineur,  soldat,  paysan  ;  b)  si  le  défendeur  a  faussement 
nié  le  paiement.  Quant  &  l'erreur,  la  preuve  en  sera  pres- 
que toujours  contenue  dans  celle  de  l'indu. 

2°  La  condictio  causa  data  causa  non  aecuta  est  accor' 
dée  pour  répéter  une  prestation  faite  en  vue  d'une  causr. 
licite  k  veidr  qui  ne  se  réalise  pas,  par  exemple  pour  ré- 
péter une  prestation  faite  en  vue  d'une  contre-prestation 
que  l'autre  partie  n'eitécute  pas  (§  2S4). 

3°  La  condictio  aine  causa  au  sens  étroit,  intervient 
dans  un  certain  nombre  de  cas  d'enricbiss^nent  sans  cause 
où  les  autres  condictionee  sont  irrecevables,  ainsi  pour  ré- 
péta le  titre  d'une  créance  remboursée.  Haie  il  reste  des 
cas  d'enrichissement  injuste  où  aucune  condictio  n'eet  ac- 
cordée à  la  personne  appauvrie. 
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TITRE  m 

Obligations  délictuelles. 

Section  I 
Introduction, 

S  251.  —  Le  délit  privé. 

Par  opposition  &  crimen,  délit  public  puni  d'une  peine 
publique,  le  delictum  privaium  est  l'acte  illicite  puni  d'une 
peine  privée,  d'une  poena,  dont  le  lésé  devient  créancier  et 
qu'il   recouvre  par   la  procédure  civile  ordinaire. 

Eléments  du  délit  : 

a)  un  préjudice, 

h)  contraire  au  droit, 

c)  résultant  d'un  acte  positif,  et 

d)  coupable. 

L'action  du  lésé  est  pénale,  r^persécutoire  ou  mixte, 
suivant  qu'elle  poursuit  la  punition  du  coupable,  la  répa- 
ration du  dommage,  ou  les  deux  buts  h  la  fois. 

Lee  obligations  délictuelles  diffèrent  dee  contractuelles 
surtout  par  les  reetrictionâ  à  leur  transntisBion  héréditaire 
(S  220). 

Le  système  romain  des  délits  privés  engendrant  des 
obligations  privées,  est  une  phase  du  développement  histo- 
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rique  du  droit  pénal,  qui,  parti  de  la  veDgeance  privée, 
passe  par  le  système  des  compositiouB,  d'abord  facultatives 
puia  légales,  avant  d'arriver  h.  la  répression  par  l'Etat. 
La  poena  due  par  le  délinquant  eet  une  composition  lé- 
gale. 


Section  II 
Principaux  délite  privés. 

S  353.  —  L«  fartam. 

Le  furttim  est  le  détournement  frauduleux  d'un  meuble 
dans  l'intention  de  faire  un  gain  illicite  :  contrectacHo  rei 
fraudulosa  lucri  faciendi  gratta. 

Deux  éléments  : 

1°  la  contrectatio  fraudulosa  d'un  meuble.  C'est  le  fait 
de  manier  uite  chose  sans  droit  ;  la  eontrectatio  comprend 
non  seulement  la  soustraction,  mais  aussi  le  détoum«nent 
d'une  chose  ; 

2°  l'intention  de  faire  un  gain  illicite,  l'animus  fvrandi. 

Le  furtum  peut  se  présenter  sous  trois  formes  : 

1°  le  furtum  rei  consiste  &  s'appropria-  la  chose  elte- 
même  ; 

2°  le  furtum  usua  consiste  dans  l'usage  llUtile  de  la 
«bose  (§  233). 

Z"  le  furtum  poaaeasionia  consiste,  de  la  part  du  pro- 
priétaire, k  enlever  sans  droit  la  chose  k  sou  propriétaire. 

Actions  résultant  du  furtum  : 

1»   condictio  furtiva.   C'est  l'action  réiperaécutoire  ; 

2*>  l'action  pénale  furti  au  double  ou  au  quadruple  sui- 
vant qu'il  y  a  ou  non  flagrant  délit  (ftirttun  mantfeattm'i. 
Elle  est  accordée  contre  le  voleur  et  ses  complices  et  contre 
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les  recéleure,  EHe  appartient  à  celui  qui  avait  intérAt  h 
ce  que  le  vol  ne  fût  pas  commis,  et  non  pas  seulement  an 
propriétaire.   Le  défendeur  condamné  encourt  l'infamie. 

3"  Avant  Justinien,  il  y  avait  encore  Vaetio  furti  eon- 
eepH  au  triple  contre  celui  chez  qui  la  chose  volée  était 
trouvée  en  présence  de  témoins,  Vaetio  furti  oblati.  action 
en  recours  au  triple  contre  celui  qui  a  caché  la  choee  chez 
autrui,  Vaetio  furti  prohibai  au  quadruple  contre  celui 
qui  s'oppose  à  une  perquisition  domiciliaire. 

g  353.  —  lA  r&pino. 

C'est  le  vol  avec  violence  contre  la  personne.  Ne  se 
distinguait  pas  anciennement  du  furtum.  L'action  infa- 
mante vi  bonorum  raptorum  est  une  action  mixte  au  qua* 
druple  ;  après  une  année  utile  elle  devient  réipersécutolre 
et  va  au  simple. 

1 254.  —  Damnnm  Ininrla  datam.  Lex  Aqullia. 

La  lex  Aquilia,  avant  laquelle  on  ne  trouve  sur  cette 
matière  que  quelques  dispositions  éparses,  établit  des  rè- 
gles générales  sur  le  dommage  causé  à  la  propriété  d'au- 
trui.  Elle  contient  sur  ce  point  les  deux  dispositions  sui- 
vantes : 

1"  Le  meurtrier  d'un  esclave  ou  d'un  quadrupède  de  la 
race  des  pecudee,  doit  en  payer  au  propriétaire  la  plus 
haute  valeur  atteinte  dans  l'année  avant  le  délit. 

2°  L'auteur  d'un  autre  dommage  quelconque  causé  h  la 
chose  d' autrui,  en  doit  au  propriétaire  la  plus  haute  valeur 
atteinte  dans  les  30  jours  avant  le  délit. 

Dana  les  deux  cas,  l'auteur  du  dommage  était  directe- 
ment condamné  par  Is  loi  à  la  réparation  indiquée  ;  il  ne 
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pouvut  en  conséquence  contester  son  obligation  qu'an  ris- 
que du  double. 

Le  dommagie  réprimé  par  la  loi  A^Uia  doit  réunir  les 
conditions  suivantes  : 

1"  il  doit  avoir  été  causé  k  tort,  inîuria  ; 

2°  il  suppose  une  faute  de  l'agent.  Ce  doit  être  une 
culpa  in  faciendo  (§  187),  mais  il  suffit  qu'elle  soit  levia- 
»ima  ; 

B"  il  doit  être  corpori  et  eorpore  datum,  c'est-à-dire 
eorpori,  avoir  atteint  la  cbose  elte-m€nie  dans  eon  inté- 
grité corporelle,  et  eorpore,  résulter  d'un  acte  impliquant 
contact  corporel  de  l'agent  avec  la  chose.  Mais  le  préteur 
6lar^t  ces  cadres  primitifs  en  accordant  des  actions  utiUa 
ou  tn  factum,  même  si  le  dommage  n'avait  été  causé  ni 
eorpore  ni  même  corpori,  pourvu  cependant  qu'il  fût  rela- 
tif à  une  cbose.  Sur  ce  dernier  point  on  finit  par  admettre 
une  exception,  en  accordant  une  action  en  réparation  du 
dommage  pécuniaire  résultant  des  blessures  faites  &  un 
homme  libre,  bien  que  ce  ne  soit  pas  une  chose. 

L'action  legie  Aquiliae  est  mixte,  car,  à  c6t£  de  l'élé- 
ment réipersécutoire,  les  règles  sur  la  meeiire  de  la  répo» 
ration  et  la  peine  du  double  encourue  en  cas  de  contesta- 
tion non  fondée,  constituent  un  élément  pénal. 

^  253.  —  DaluB  mains. 

li'actio  doli,  créée  à  la  fin  de  la  République  {%  48). 
sert  à  réparer  tout  dommage  causé  par  des  manœuvres 
frauduleusee,   qui  ne  constitue  pas  déjà  un  autre  délit. 

Là'aclio  doli  est  infamante  et  h  cause  de  cela  subsidiaire. 

Elle  se  prescrit  en  une  année  utile  et  eet  remplacée  afirèB 
ce  délai  par  une  action  in  factum  en  restitution  de  l'eai- 
rîchiasement. 
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g  356.  —  Ininrla. 

L'injure  est  un  délit  contre  la  personne  ;  elle  comprend 
toutes  les  atteintes  &  la  personnalité  d'un  homme  libre  fai' 
tes  avec  intention  de  le  froisser. 

Lee  XII  Tables  punissaient  l'arTachement  d'un  membre 
de  la  peine  du  talion,  la  fracture  d'un  oe  de  300  as  d'a- 
mende, les  autres  injures  violentes  de  25  as  d'amende. 

I-e  préteur  remplaça  ce  système  par  celui  de  l'octio 
iniuriarum  aestimatoria,  accordée  pour  toute  atteinte  in- 
jurieuse à  la  personnalité  et  aboutissant  à  une  amende 
fixée  par  le  juge. 

Cotte  action  est  infamante,  intransmissible  aux  héritiers, 
aussi  bien  activement  que  passivement,  et  prescriptible  en 
une  année  utile. 

%  257.  —  Frans  cr«ditomm.  Action  panlienne. 

Ce  délit  consiste  de  la  part  d'un  débiteur  obéré  à  faire 
des  actee  d'aliénation  par  lesquels  il  augmente  sciemment 
son  insolvabilité,  en  diminuant  son  patrimoine  au  détri- 
ment de  ses  créanciers. 

Le  préteur  intervint  pour  réprimer  ces  actes  frauduleux 
en  donnant  aux  créanciers  fraudés  différents  .moyens  de 
recours,  dont  le  principal  est  l'action  Paulienne  en  révo- 
cation des  actes  frauduleux. 

Cette  action  suppose  : 

1°  un  acte  de  diminution  du  patrimoine  ; 

2"  fait  sciemment  par  le  débiteur  au  détriment  de  ses 
créancJCTS,  consilium  fraudandi  ; 

3"  ayant  réellement  causé  un  préjudice  aux  créanciers, 
en  amenant  l'insolvabilité  du  débiteur,  eventua  damni. 

En  outre,  l'action  étant  surtout  dirigée  contre  le  cocon- 
tractant  du  débiteur,  elle  suppose  chez  ce  dernier  la  com- 
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plicité  de  la  fraude  ;  il  doit  avoir  été  fraudts  conêeiuê  ; 
s'il  s'agit  cependant  d'un  acte  à  titre  lucratif,  le  tlere  ac- 
quéreur est  passible  de  l'action,  mtoe  s'il  n'a  pas  été 
fraudis  conadus  ;  mais  il  ne  répond  dans  ce  cas,  que  jus- 
qu'à concurrence  de  son  «irichissemetit  actuel. 

L'action  Faulienne  ee  preecrii  en  une  année  utile.  Passé 
ce  délai  elle  n'a  lieu  que  pour  l'enrichissement  actu^  du 
défendeur.  C'eiet  avec  cette  dernière  reatriction  qu'elle  est 
recevable  contre  lee  héritiers  de  la  personne  qui  en  était 
tenue. 

g  258.  —  Délite  des  esclaves  et  des  fils  de  fkunUl». 
Dommages  oansia  par  les  animaux. 

1"  Le  père  de  famille  répond  noxaliter  dee  délits  de  ses 
soumis,  c'est-à-dire  qu'il  doit  ou  bien  abandoonm-  le  dé- 
linquant au  lésé,  noxae  dedttio,  ou  bien  payer  la  composi- 
tion du  délit. 

2"  Le  propriétaire  d'un  animal  encourt  la  même  reepon- 
eabilité  noxale  pour  le  dommage  causé  par  cet  animal  ;  il 
doit  abandonner  l'animal  ou  réparer  le  dommage. 
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TITRE   IV 

Obligations  quasi-délictuelles. 

g  259.  —  PiiBfilpaax  efts. 

1"  Le  juge  qui  paj  sa  faute  fait  perdre  le  procès  au  de- 
mandeur rend  le  procès  sien,  Htem  suant  facit,  c'eet-&-dire 
est  passible  de  l'action  qu'il  a  fait  écbouer  (S  73). 

2°  L'action  de  effusis  et  deiectis  impoee  une  amende  h 
c<>lui  qui  habite  un  appartement  duquel  quelque  chose  a 
été  jeté  sur  la  voie  publique  et  a  causé  un  dommage.  L'ha- 
liitent  est  tenu  qu'il  eoit  ou  non  l'auteur  du  dommage. 

3"  L'action  de  poaitie  et  auspenais  impose  une  amende 
à  celui  qui  habite  un  appartement  où  des  choses  sont  dans 
une  position  telle  qu'elles  pourraient  tomber  sur  la  voie 
publiqiM  (§  62).  De  même  que  tout  à  l'heure,  l'habitant 
est  temj,  quelle  que  soit  la  personne  qui  a  placé  les  objets 
dans  la  situation  en  question. 
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LIVRE  VIII 


Droit  de  famille. 


DiDitizeabï  Google 
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CHAPITRE  PREMIER 
La  famille. 

g  360.  —  AffBftUon  at  cocBation. 

La  famille  du  ius  civile  romain  est  basée  sur  la  puie- 
Bance  paternelle  ;  elle  comprend  l'ensemble  dee  parents 
agnatiqaee,  c'eet-i-dire  l'eneemble  des  pereonnee  eoumisee 
à  la  même  puissance  paternelle  ou  qui  lui  seraient  sou- 
misee  si  la  mort  n'avait  enlevé  le  pater  familias  commun. 

Il  résulte  de  cette  notion  de  la  parenté  agnatlque,  qu'elle 
ne  peut  pas  être  établie  par  les  femmes,  car  les  femmes  ne 
peuvent  pas  avoir  la  puissance  paternelle.  H  en  résulte  en 
outre  que  la  parenté  naturelle  n'est  nï  suffisante  ni  néces- 
saire pour  établir  l'agnation. 

La  parenté  naturelle  n'est  pas  suffisante,  parce  qu'elle 
peut  exister  en  dehors  de  tout  lien  commun  de  puissance 
paternelle,  soit  qu'un  tel  lien  ait  été  rompu  par  la  caplti» 
deminuiio  (S  101),  soit  qu'il  n'ait  jamais  existé,  ce  qui  ar- 
rive si  la  parenté  naturelle  est  établie  par  une  femme,  par 
exemple  entre  ^and-père  maternel  et  petits-enfante. 

La  parenté  naturelle  n'est  pas  nécessaire,  parce  que  la 
puissance  paternelle  peut  exister  en  dehors  d'^e,  ainsi  en 
cas  d'adoption  ou  de  mariage  avec  manua. 

A  l'agnation,  parenté  civile,  on  oppose  la  cognation,  pa- 
renté naturelle. 
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C'est  la  parenté  résultant  ùe  la  communauté  du  sang. 
Elle  s'établit  par  les  femmea  aussi  bien  que  par  le«  hotn- 
me3,  et  ne  peut  être  ni  créée  ni  abolie  artificiellement. 

La  cognation  n'avait  pas  d'importance  juridique  dans 
l'ancien  droit.  Mais  le  droit  prétorien  lui  accorda  une  place 
considérable  en  matière  de  succession  héréditaire  ab  intes- 
tat ;  son  importance  alla  dès  lors  toujouxa  en  augmeoLtaat 
et  elle  finit  en  droit  de  Juetinien  par  supplanter  complè- 
tement l'agnatlon  en  matière  de  succeeslon  et  de  tutelle. 

Le  droit  de  succession  sera  étudié  dans  un  livre  spécial. 
Ce  que  nous  devons  examinM-  maintenant,  c'eet  le  réginie 
des  biens  dans  la  famille,  d'abord  le  r^me  établi  entre 
époux  par  le  mariage,  puis  celui  des  personnes  sous  puis- 
sance, enfin  celui  des  personnes  sons  tutelle. 
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CHAPITRE  11 
Régime  matrimonial. 

g  261.  —  IntrodacUon  :  tiuu>l&s«  avec  manua. 

Primitivecaent,  la  femme  mariée  tombait  sous  la  puis- 
sance, Boue  ta  manve  de  son  mari.  Elle  subiBS^t  ainsi  une 
eapttis  deminutio,  car  tout  lien  de  parenté  civile  était  rom- 
pu avec  son  ancienne  famille.  Sa  famille  est  désormais 
celle  de  son  mari,  dans  laquelle  elle  a  Juridiquement  la 
place  d'une  fille  ;  elle  y  est  filiae  loco  et  se  trouve  ainsi 
vie-à-vis  de  ses  propres  enfants  Bororis  loeo. 

8<niniise  à  la  puissance  de  son  mari  la  Femme  ne  pou- 
vait, comme  toute  personne  alieni  iuris,  rien  avoir  en 
propre.  Si  elle  avait  été  8ui  iuria  en  se  mariant,  tout  son 
ancien  patrimoine  passoit  h  son  mari  ;  si  elle  étut  déj& 
alors  alieni  iwis,  la  dot  qu'elle  recevait  de  son  ancienne 
famille  à  titre  d'avancement  d'hoirie  devenait  la  propriété 
du'  mari. 

A  la  mort  de  la  femme,  ses  apports  restaient  au  mari. 

A  la  mort  du  mari,  la  (emuie  lui  succédait  en  sa  qua- 
lité de  fille.  La  veuve  et  ses  enfants  avaient  un  droit  réci- 
proque de  succession  eu  leur  qualité  de  frères  et  sceurs. 

La  puissance  maritale,  la  manus,  s'établissait  de  trois 
façoDs  : 

!•  par  la  confarreatio.  C'est  un  mariage  religieux  s'opé- 
rant  par  l'offrande  solennelle  d'une  galette  de  froment, 
farreua  partis  (froment  —  far),  à  Jupiter,  en  présence  do 
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10  témoins,  du  gr&nA  pontife  et  du  flamiue  de  Jupiter.  Ce 
mariage  était  réservé  aux  patriciene  ; 

2°  par  la  coemptio.  C'est  un  mariage  <dvll  accessible  aux 
plébéiens  et  s'opérant  par  une  mancipation  de  la  femme  ; 

3°  par  l'u^us.  C'est  l'acquisition  de  la  manus  par  une 
usacapion  d'une  année.  Cette  acquisition  est  MDpécbée  si 
la  femme  s'eet  abs^itée  du  domicile  conjugal  pendant  trois 
nuits  avant  l'écoulement  de  l'année. 

Le  mariage  avec  manus  tomba  en  désuétude  &  la  fin  de 
la  Bépublique.  Il  fut  remplacé  par  un  mariage  libre  sans 
manut,  conclu  par  l'accord  des  époux  établissant  la  vie 
commune.  Ce  mariage  ne  fondant  pas  de  puissance  mari- 
tale, la  femme  ne  subit  aucune  capitia  deminutio.  Elle 
Mste  sui  iuHa,  si  elle  l'était  en  se  mariant.  Si  elle  était 
alieni  iuriê,  elle  reste  soumise  &  la  puissance  paternelle  de 
son  chef  de  famille.  Elle  ne  change  donc  pas  de  famille, 
ses  biens  ne  passent  pa«  à  son  mari  et  ^le  n'acquiert  au- 
cun droit  de  succession  via-à-vis  de  son  mari  et  de  ses  en- 
fants. 

La- fortune  de  la  femme  restant  ainsi  séparée  de  celle  du 
mari,  odui-ci  recevait  une  dot  &  titre  de  contribution  de  la 
femme  aux  charges  du  ménage. 

g  262.  —  La  dot  dans  le  marla^  san*  maAna. 

1°  Constitution  de  la  dot. 

a)  Modes. 

La  dot  se  constitue  soit  par  \m  transfert  immédiat  des 
biens  dotaux  au  mari,  dolis  datio,  soit  par  une  promesse 
de  transfert.  Cette  promesse  est  ou  bien  une  stipulation  or- 
dinaire, promissio,  ou  bien  une  déclaration  unilatérale  du 
constituant,  dotis  dietio.  La  dotis  diclio  ne  peut  émaner 
que  de  la  femme,  de  son  ascendant  paternel  ou  de  son 
débiteur,  si  elle  le  délègue  au  mari  dotis  causa. 
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La  dotia  dictio  n'existe  plus  en  droit  de  Juetinien  où  la 
dot  peut  être  valablement  constituée  par  simple  pacte. 

b)  Personne  du  constituant. 

La  dot  est  dite  profectida  lorsqu'elle  est  ctmstituée  par 
l'ascendant  pat^nel,  a  parente  profecta.  Elle  eet  dite  ad- 
tentieia  lorsqu'elle  vient  d'une  autre  personne,  soit  de  la 
femme  elle-même,  soit  d'un  tiers. 

2°  Droite  dv  mari  sur  la  dot. 

Le  mari  est  propriétaire  dee  choses  dotales.  Sous  la  Ré- 
publique, elles  lui  sont  acquises  définitivement,  il  en  dis- 
pose librement  et  les  garde  à  la  dissolution  du  mariagie, 
&  moins  qu'il  n'en  ait  promis  la  restitution  par  une  stipu- 
lation spéciale,  cas  auquel  la  dot  s'appelle  recepticia. 

Mais  Auguste  ayant  fait  du  second  mariage  un  devoir 
pour  les  veuves  et  les  femmes  divorcées,  il  fallut  leur  as- 
surer- la  restitution  de  leur  dot.  Dès  Idrs  la  femme,  si  ^le 
survit  à  la  dissolution  du  mariage,  peut  réclamer  la  resti- 
tution de  la  dot,  oi^e  en  dehors  d''une  stipulation  spéciale. 
S'il  s'agit  d'une  dos  profectida,  la  restitution  est  accordée 
au  père  de  famille  de  la  femme,  s'il  vit  Picore.  Mais  il 
doit  dans  son  action  s'adjoindre  sa  fille,  à  laquelle  la  dot 
est  réservée  en  vue  d'un  second  mariage. 

Cette  réforme  d'Auguste  eut  comme  corollaire  la  res- 
triction des  pouvoirs  du  mari  sur  la  dot.  Le  mari  en  est 
toujours  propriétaire  comme  par  le  passé,  mais  si  elle 
comprend  un  immeuble  situé  en  Italie,  il  ne  peut  plus  l'a- 
liéner valablement  sans  le  consentement  de  la  femme.  Cette 
défense  fut  étendue  aux  hjrpothëques,  qui  ne  purent  être 
établies  sur  le  fonds  dotal,  pas  même  avec  le  cottsentetneot 
de  la  femme.  Justinien  étendit  ces  règles  aux  fonds  pro- 
vinciaux et  renforça  la  première  en  interdisant  l'aliénation 
du  fonds  dotal  même  avec  le  conewitement  de  la  femme. 
Ainsi  s'est  établi  et  développé  le  principe  de  l'inaliénabîlité 
du  tonds  dotal. 
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B"  Restitution  de  la  dot. 

Pour  la  doê  recepticia  cette  reetitution  se  fait  aux  tea-- 
mee  de  la  stipulation  et  en  vertu  de  l'actiou  ex  atijpulatu. 
Pour  la  dot  non  recepticia,  e^le  est  amenée  par  Vactio  rei 
uxoriae,  accordée  à  la  femme  ou  &  son  père.  Cette  action 
donne  au  juge  une  grande  liberté  d'appréciation  et  permet 
au  mari  d'opérer  des  déductions,  retentiones,  pour  diHé- 
renfe  chefs  :  propter  mores,  propter  liberoe,  propter  re» 
donataa,  propter  re»  tanotas,  propter  impensas.  Le  mari 
répond  de  la  culpa  levis  in  concreto  et  il  a  le  bénéfice  de 
compétence.  Il  peut  en  outre  rendre  les  fongibles  en  trois 
annuités,  s'il  ne  s'est  pas  rendu  indigne  de  ce  délai  pax 
sa  faute,  cause  du  tfivorce. 

Justinien  a  généralisé  l'obligation  de  restituer  la  dot.  La 
dot  doit  désormais  être  toujours  rendue.  Maie  l'action  rei 
uxoriae  eet  abolie  et  remplacée  par  une  soi-disant  actto  ex 
slipulattt,  accordée  comme  s'il  y  avait  eu  stipulation  de  resti- 
tution, comme  si  la  dot  avait  été  recepticia.  Cette  action  res- 
semble à  l'action  rei  vxoriae  en  ce  qu'elle  est  de  bonne 
foi,  et  en  ce  que  le  mari  y  a  le  bénéfice  de  compétence  ; 
{■Ile  en  diffère  en  ce  que  la  plupart  des  retentiones  sont 
abolies,  sauf  celle  du  chef  des  dépenses  néoessaîree,  en  ce 
qu'elle  accorde  au  mari  un  délai  d'un  an  pour  la  restitu- 
tion des  meubles  dotaux,  et  en  ce  qu'elle  se  transmet  aux 
héritiers.  C'est  par  ce  dernier  point  que  l'obligation  de 
restituer  a  été  généralisée,  les  héritiers  de  la  femme  prè- 
décédée  pouvant  désormais  réclamer  la  dot.  L'ancien  prin- 
cipe suivant  lequel,  sauf  stipulation  contraire,  le  mari 
garde  toujours  la  dot,  est  ainsi  remplacé  par  le  principe 
opposé  que  le  mari  rend  toujours  la  dot.  Cette  restitution 
est  garantie  en  droit  de  Justinien  par  une  hypothèque  gé- 
nérale et  privilégiée  accordée  à  la  femme  sur  la  fortune  de 
son  mari. 
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g  263.  —  Donatio  proptar  nnptlaa. 

Les  donations  entre  époux  étaient  nullee  dans  l'ancien 
droit.  Caracalla  leur  donna  le  caractère  de  donations  h 
cause  de  mort  en  décidant  qu'elles  seraient  révocables. 

Maie  il  était  d'ueage  que  le  fiancé  lit  à  sa  tiancée  des 
présents  avant  le  mariage.  Ces  présenta  étaient  soumis  au 
droit  commun  des  donations,  ce  n'en  est  pas  moins  d'eux 
que  la  donatio  ante  nuptiaê  tire  son  origine.  Cette  institu- 
tion se  développa  dans  le  droit  chrétien  de  l'Empire  d'Orient. 
Elle  consiste  dans  une  promesse  du  mari  réalisée  au  cas  où 
la  dissolution  a  lieu  sans  la  faute  de  la  femme,  soit  par  la 
mort  du  mari,  soit  par  un  divorce  imputable  à  celui-ci.  Le 
mari  est  dispensé  d'exécuter  la  donation,  si  la  dissolution 
du  mariage  a  lieu  par  la  mort  de  la  femme  ou  par  un  di- 
vorce imputable  &  celle-ci.  Cette  donation  remplissait  ainsi 
un  double  but,  celui  d'assurer  un  douaire  à  la  femme  et 
celui  d'être  un  gage  pour  le  maintien  du  mariage,  car 
l'époux  coupable  aura  h  subir  la  perte  d©  la  donation. 

Telle  est  la  donatio  ante  nuptias.  Justinien  permit  de  la 
faire  pendant  le  mariage  et  l'appela  donatio  propter  nup- 
tias. 

La  d<Matio  propter  nuptiaa  a  été  mise  par  Justinien 
dans  une  certaine  correspondance  avec  la  dot  :  elle  doit 
avoir  le  même  montant  que  la  dot  ;  en  outre,  les  immeu- 
bles qui  la  composent  sont  inaliénables  pendant  le  mariage 
et  la  femme  a  une  hypothèque  non  privilégiée  sur  les  biens 
àm  mari,  pour  lui  assurer  l'exécution  de  la  donation  après 
le  mariage. 
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CHAPITRE  III 
Fortune  des  personnes  sons  puissance. 

g  264.  —  Pecnlinm  c^strcnsa  et  qnaii  castrense. 

L'incapacité  dea  pea-eonDee  alieni  iuria  d'avoir  rien  en 
propre  (§  100)  fut  atténuée  sous  l'Empire  par  les  règles 
sur  le  peeulium  castrenae;  le  peculium  quasi  castrense  et 
lee  bona  adventicia  {%   100). 

La  première  réforme  fut  fute  au  début  de  l'Empire  en 
Eaveuf  des  file  de  famille  soldats.  On  leur  accorda  la  libre 
disposition  soit  par  testament,  soit  par  actes  entre  Tifs,  de 
leurs  acqiiisitions  militaires,  de  leur  peculium  castrense. 
Le  pare  n'a  plus  aucun  pouvoir  sur  ce  pécule.  Il  eu  reete 
cependant  théoriquement  propriétaire.  Mais  sa  propriété 
ne  se  manifeste  que  lorsque  le  fils  vient  à  mourir  sans 
testament.  Alors  le  père  garde  lee  acquisitions  militaires 
du  fils  ivre  peculii,  c'est-à-dire  en  leur  qualité  de  pécule 
dont  il  est  propriétaire,  et  non  pas  iure  kereditario. 

La  réforme  en  faveur  des  fils  de  famille  soldats  fut  éten- 
due depiûs  Constantin  aux  fils  de  famille  fonctionnaires  ou 
avocats,  pour  les  acquisitions  fEiitee  par  eux  dans  l'exer- 
cice de  leurs  fonctions.  C'est  le  peculium  guasi  castrense, 

JuiStinien  abolit  le  dernier  vestige  de  la  propriété  du 
pater  familîae  sur  le  pécule  castrens  ou  quasi  castrens  de 
ses  fils,  en  introduisant  la  transmission  héréditaire  de  ce 
pécule  aux  héritiers  ab  intestat  du  fils. 
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g  265.  —  Bona  advenUcla,. 

L'incapacité  du  file  d'acquérir  pour  lui-même  fut  encore 
abolie  par  Constantin  pour  les  biens  héritée  de  la  mère, 
bona  materna.  Défense  fut  faite  au  père  d'aliéner  ces  biens, 
qui  sont  désonnais  considérés  comme  propriété  de  l'enfant 
et  qui  passent  à  ses  héritiers.  C'est  cependant  le  père  qui 
en  conserve  l'administration  et  la  jouissance  ;  l'enfant  ne 
peut  en  disposer  ni  par  actes  entre  vifs,  ni  par  testament. 

Cette  réforme  fut  successivement  étendue  à  tous  les  bleus 
provenant  de  la  famille  de  la  mère,  bona  matemi  generis, 
puis  aux  iucra  nuptialia  de  l'enfant.  Enfin  Juetinien  la 
généralisa  en  décidant  que  toute  acquisition  du  fils  ne 
provenant  pas  ex  re  patrie  et  ne  constituant  pas  un  pecu- 
linm  castrenee  ou  quaêi  caatrenee,  serait  la  propriété  de 
l'enfant,  lAaifi  soustraite  à  sa  disposition  et  soumise  à 
l'administration  et  à  l'usufruit  du  père.  Tous  les  biens 
acquis  de  la  sorte  à  l'enfant  sont  appelés  bona  adventicia, 
par  opposition  au  pécule  castrens  ou  quasi  castrens  et  au 
peculium  profectieium,  qui  comprend  les  acquisitions  pro- 
venant du  père  et  pour  lequel  seul  les  anciennes  règles  ont 
BUbeisté. 

Benua-que.  L'administi'ation  et  la  jouissance  de  certains 
biens  adventices  peuvent  appartenir  à  l'enfant  si  le  père 
en  a  été  esclu  par  la  personne  d'où  proviennent  ces  biens. 
Ce  sont  les  bona  adventicia  irregularia. 
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CHAPITRE  IV 
Fortone  des  personnes  sons  tutelle  ou  cnratelle. 

%  266.  —  Geatlon  Aes  tntenrs  et  des  cumtonrs. 

La  tutelle  et  la  curatelle  remplaçait  la  puissance  patea*- 
nelle  pour  les  persoiinea  «ut  iuria  totalement  ou  partielle- 
ment incapables  d'agir  (§  104). 

La  tutelle  a  pour  but  de  parer  à  des  incapacités  norma- 
les, résultant  de  causes  générales  et  régulières  :  l'âge  et  le 
sexe.  Elle  n'existe  que  pour  les  impubères  et  lee  feanmee. 

La  curatelle  au  contraire  ne  remédiait  à  l'origine  qu'à 
des  incapacités  accidentelles,  résultant  de  causes  person- 
nelles et  exceptionnelles,  telles  la  folie  et  la  prodigalité. 
Mais  on  l'a  admise  ultérieurement  aussi  pour  une  cause 
normale  d'incapacité  :   la  minorité. 

Alistraction  faite  de  cette  curatelle  des  mineurs,  la  cu- 
ratelle diffère  de  la  tutelle  en  ce  que  le  curateur  administre 
toujours  lui-même  la  fortune  de  l'incapaTîle,  procède  tou- 
jours lui-même  et  k  la  place  de  l'incapable,  aux  actes  ju- 
ridiques interdits  &  ce  demlor,  tandis  que  le  tuteur  peut 
aussi  faire  agir  l'incapable  lui-même  en  lui  donnant  son 
concours,  son  auctoritas,  sauf  s'il  s'agit  d'un  infans.  De 
même  le  curateur  d'un  mineur  peut  faire  agir  le  mineur 
lui-même  en  lui  donnant  son  eonaeneua.  Mais  le  tuteor 
d'un  impubère  et  le  curateur  d'un  mineur,  peuvent,  aussi 
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bien  que  le  curateor  d'un  (ou  ou  d'un  prodigue,  gérer  eux- 
mêmes  les  affairée  de  l'incapable. 

C'eet  uniquement  cette  gestlo  tutoris  ou  cwatoHa  que 
nous  étudione  ici. 

1"  Eifete  de  la  gestion. 

L'exclusion  de  la  représentation  dane  les  actes  juridi- 
ques emjiechait  à  l'origiiie  les  actes  du  tuteur  ou  curateur 
(le  déployer  des  effets  directs  enTcrs  l'incapable.  Celui-<â 
n'était  atteint  qu'indirectement  par  le  règienient  de  compte 
avec  le  tuteur  on  curateur.  La  représentation  directe  fut 
cependant  admise  dès  le  III*  siècle  de  notre  ère  en  matière 
de  tutelle  et  de  curatelle  (§  55). 

2°  Pouvoirs  du  tuteur  ou  curateur. 

La  tutelle  et  la  curatelle  étaient  à  l'origine  des  puis- 
sances établies  dans  le  seul  intérêt  du  tuteur  ou  curateur. 
Aussi  leurs  pouvoirs  sur  le  patrimoine  des  incapables 
élaient-ils  des  plus  étendus.  Mais  ils  furent  coneidérable- 
ment  restreints  sons  l'Empire.  Un  S.  C.  de  l'an  195,  sous 
Septime  Sévère,  interdit  l'aliénation  des  praedia  ruetica 
ou  subvrbana  des  incapables,  sans  une  autorisation  préa- 
lable du  magistrat.  Cette  défense  fut  successivement  éten- 
due à  presque  toutes  les  aliénations  qui  ne  sont  pas  des 
actes  de  pure  administration. 

3"  Responsabilité  du  tuteur  ou  curateur. 

Dans  le  système  de  la  loi  des  XII  Tables,  conformément 
au  caractère  de  l'ancienne  tutelle,  la  responsabilité  du  tu- 
teur est  très  limitée.  Il  ne  répond  que  de  'ses  détourne- 
ments dans  l'actio  rationibus  distrakendis  qui  tend  à  une 
amende  du  double.  Mais  à  la  fin  de  ta  République,  Vactio 
tutelae  en  reddition  de  compte  rendit  le  tuteur  responsable 
de  toute  culpa  levia  in  conereto.  Quant  au  curateur,  on 
accorda  contre  lui  i'aclto  negotiorum  geatorum. 
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UVRE  IX 


Droit  de  succession. 


DiDitizeabï  Google 


3  bï  Google 


CHAPITftE  PREMIER 
Généralités. 

i  367.  —  DuivftTBallté  de  la  sacceulon  héréditaire. 

Le  droit  de  Bucceeaiou  règle  la  tranfimiBBioD  aux  survi- 
vants des  biens  d'un  déîunt. 

Cette  transmission  suppose  toujours  un  successeur  & 
titre  universel,  un  héritier  du  défunt.  Il  peut  bien  y  avoir 
une  tranamisBion  de  certains  biens  à  titre  particulier,  k  la 
Buite  d'un  legs  ou  d'un  fidéicommis,  mais  cette  transmis- 
BÎon  à  titre  particulier  ne  peut  avoir  lieu  que  si  le  défunt 
a  trouvé  un  héritier,  un  successeur  à  titre  universel.  Le 
trait  essentiel  chi  droit  de  sucoession  romain  est  ainsi  la 
nécessité  d'un  héritier  et  l'universalité  de  la  succession  hé- 
réditaire. 

L'universalité  de  la  succession  signifie  que  l'héritier 
succède  à  l'ensemble  des  droits  du  défunt,  ces  droits  étant 
pris  comme  un  tout  indivisible.  C'est  le  patrimoine  lui- 
même  du  défunt  qui  se  transmet  à  l'héritier  comme  un  tout. 
Les  divers  éléments  de  ce  patrimoine  ne  sont  pas  séparés 
et  transmis  comme  unités  indépendantes  k  des  personnes 
différentes,  ainsi  que  cela  arrive  en  droit  germanique.  S'il 
y  a  plusieurs  héritiers,  ils  reçoivent  chacun  une  quote- 
part  de  la  totalité  du  patrimoine,  et  non  pas  tel  bien  dé- 
terminé. 
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L'universalité  de  la  euccràBion  héréditwre  tait  succéder 
l'héritier  aux  dettes  aiieei  bien  qu'aux  droits  actifs  du  dé- 
funt. Il  en  répond  comme  de  ses  dettee  pereonncllee,  au- 
delà  m&ne  de  l'actif  héréditaire,  ultra  vires  hereditatis. 
Il  en  répond  comme  s'il  était  le  défunt  lui-même.  'Et  î(4  se 
montre  le  caractère  fondamental  de  la  succession  hérédi- 
taire romaine  :  l'héritier  continue  et  représente  la  personne 
même  du  défunt. 

En  di'oit  de  Justinien,  la  responsabilité  de  l'héritier  pour 
les  dettes  du  défunt  peut  être  limitée  k  l'acdf  héréditaire 
gr&ce  au  bénéfîce  d'inventaire. 

%  268.  —  IKlatioii  et  acqnlsiUoK  de  la  BDCoesBioii  h«r«dltaire. 

1"  Délation.  La  succession  est  déférée  à  la  personne  ap- 
pelée à  succéder  au  défunt  à  titre  d'héritier. 

Le  droit  romain  connaît  deux  causes  de  délation  :  le 
testament  et  la  loi.  Il  n'admet  pas  le  contrat  successoral. 

La  loi  n'appelle  normalement  un  héritier  qu'à  défaut  de 
testam^ït,  que  pour  régler  une  succession  ab  intestat. 
Mais  sous  l'Empire  elle  intervient  auesi  quelquefois  malgré 
un  testament,  qu'elle  casse,  comme  injuste.  Il  y  a  en  sonmie 
ou  bien  succession  testamentaire,  ou  bien  succession  ab 
intestat,  ou  bien  succession  contre  le  testam^it. 

La  succession  testamentaire  et  celle  ab  intestat  s'es- 
cluent  rédproquement  :  nemo  pro  parte  teêtatua  pro  partt 
inteslatus  dacedere  potest.  L'héritier  testamentaire  prend 
tltrnc  le  tout  à  l'exclusion  des  héritira^  légitimes,  même  s'il 
n'est  institué  que  pour  une  quote-part.  Cette  Thgle  ne  s'ap- 
plique P&8  aux  testaments  militaires  et  a  été  bouleversée 
sous  l'Empire  par  suite  de  l'admission  des  fidéicommie 
universels. 

2°  Acquisition.  La  délation  de  la  succession  n'entraîne 
l'acquisition  de  plein  droit  de  l'hérédité  que  pour  les  hè- 
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riliers  appartenant  &  la  maison  du  défunt  :  heredes  do- 
meatiei.  Mais  pour  les  héritiers  étrangers  à.  la  maison, 
heredes  extranei,  la  succession  ne  leur  est  acquise  que 
par  leur  acceptation,  que  par  leur  entrée  volontaire  dans 
l'hérédité  :  adUio  hereditaUs  ;  ce  sont  des  heredes  volun- 
tarii,  tandis  que  les  premiers  sont  heredes  necesaarii. 

Remarque.  L'hérédité  déférée  k  un  héritier  volontaire  est 
Jacente  jusqu'au  moment  de  l'adîtion.  Autrefois,  l'hérédité 
jaoente  était  considérée  comme  res  nulHus  ;  il  en  résultait 
qu'on  ne  pouvait  pas  commettre  de  vol  sur  des  choses 
rentrant  dans  une  telle  hérédité,  et  que  chacun  pouvait 
s'en  emparer  et  l'usucaper  par  la  possession  d'un  an, 
umcapio  pro  kerede.  Mais  sous  l'Empire  on'  abandonna 
l'idée  d'une  hérédité  sans  maître,  car  l'hérédité  jacente 
comprend  non  seulem'Mit  des  objets  corporels,  mais  aussi 
un  msemble  de  droits  acdfe  et  pasûfs  que  l'on  ne  peut 
pas  concevoir  sans  sujet.  Quel  est  ce  sujet  ?  Pour  les  uns 
c'est  l'hérédité  dle-mème  constituée  en  personne  juridique, 
pour  les  autres  c'est  le  défunt  représenté  par  Ba>  succession, 
pour  les  troisièmes  c'est  l'héritier  futur.  Cette  dernière  opi- 
nion a  pour  elle  l'^et  rétroactif  de  l'adition  d'hérédité. 
Elle  n'est  pas  contraire  aux  textes  qui  considèrent  l'héré- 
dité jacente  comme  représentant  le  défunt,  car  l'héritier 
comme  tel  n'est  autre  que  le  continuateur  de  la  personne 
du  défunt 

g  269.  —  Usneaplon  pro  berede. 

L'usucapion  pro  herede  d'une  hérédité  jacente  est  une 
acquisition  anormale  de  l'hérédité,  une  acquisition  sans 
délation,  une  ueucapion  sans  titre  ni  bonne  foi.  Cette  usu- 
capion  s'accomplit  par  la  possession  de  l'hérédité  jacente, 
prolongée  pendant  un  an,  et  cela  même  si  l'hérédité  com- 
prend des  immeubles.  Cela  tient  à  ce  que  cette  ueucapion 
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portait  à  l'oi-igine  sur  l'hérédité  elle-même  comme  telle.  La 
pose€eseur  devenait  héritier,  il  répondait  des  dettes  hêrédi- 
taires  et  devait  pourvoir  aux  sacra.  C'était  ïk  sa  justifica- 
tion. Elle  assurait  le  paiement  des  ^ttee  et  la  continua- 
tion des  sacra,  mal^é  les  déshérances  qui  étaient,  nous  le 
verrons,  fréquentes  dans  le  système  primitif  des  succes- 
sions. Elle  suppléait  aux  lacunes  de  l'ancien  droit  et  en- 
gagieait  l'héritier  appelé  à  faire  rapidement  adition  de  l'hé- 
rédité. 

Mais  déjà  à  la  fin  de  la  République  l'idée  de  l'usucapion 
d'une  hérédité  comme  telle,  fut  remplacée  par  celle  de  l'usu- 
capion des  différentes  choses  corporelles  comprises  dans 
la  Bucceesion.  Le  possesseur  n'acquiert  plus  la  qualité 
d'héritier  tenu  des  dettes  et  des  sacra,  il  devient  seulranent 
propriétaire  des  choses  usucapées.  Dès  lors  l'usucapion 
pro  herede  avec  ses  conditions  favorables  n'a  plus  de  jus- 
tification, elle  devieat  une  lucratira  et  improba  usucapio. 
Aussi  le  préteur  la  déclara-t-il  inefficace  vis-à-vis  des  hé- 
ritiers prétoriens,  réforme  qui  fut  étendue  aux  héritira's  ci- 
vils sous  Hadrien.  Marc  Aurèle  alla  encore  plus  loin  et 
fit  un  crime  spécial  ite  la  prise  de  possession  des  choses 
héréditaires. 

%  270.  —  Snccesilon  civile  et  Bucoesalon  prétorienne. 

Le  dualisme  du  droit  civil  et  du  droit  prétorien  se  re- 
trouve sous  l'Empire  aussi  pour  les  successions. 

Le  droit  de  succession  se  dédouble  en  succession  civile, 
hereditas,  basée  sur  les  XII  Tablée,  et  succession  préto- 
rienne, bonomm  possessio,  basée  sur  l'édit  du  préteur.  La 
B.  P.  constitue  eu  droit  classique  un  aystèoie  complet  de 
succession  testamentaire,  ab  intestat  ou  contre  le  testament, 
système  parallèle  au  civil  et  fonctionnant  soit  adiuvandi, 
soit  supplendi,  soit  corrigendi  iuris  civilis  gratia. 
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Â  l'ori^ne,  la  B.  P.  aura  été  donnée  seulement  iuria 
ctvilia  adiavandi  gratia,  soit  que  le  préteur  l'ait  accordée 
provisoiregnent  &  l'héritier  probable,  en  caB  de  conteata- 
lion  SUT  l'hérédité  (école  IraiLçaise),  soit  qu'il  l'ait  offerte 
aux  héritiers  civils  testamentaires,  mais  en  leur  fixant  un 
délai  passé  lequel  il  la  donnersdt  aux  héritiers  civils  ab 
intestat  (Leiat  et  plusieurs  auteurs  allemands).  Ce  point 
est  très  controversé.  Quoi  qu'il  «i  soit,  le  froRomm  pas- 
8esaor  n'avait  au  début  que  1g  droit  à  la  possession  des 
clioses  héréditaires.  Le  préteur  lui  donnait  &  oet  effe4  un 
interdit  adipiscendae  posaessionia,  appelée  Vtnterdicttim 
quorum  bonorum.  Mais  plus  tard,  le  préteur  accorda  pour 
OH  contre  lui  toutes  les  actions  héréditaires  avec  la  iiction 
si  hère»  eaaet.  Le  bonorum  posaeasor  a  dès  lora  la  posi- 
tion d'un  véritable  héritier  ;  il  n'a  cepwidant  pas  la  qua- 
lité d'héritier,  car  le  préteur,  ne  pouvant  pas  créer  du 
droit,  ne  peut  pas  donner  une  qualité  juridique  que  le 
droit  n'accorde  pas.  On  finii  cependant,  au  II*  sièc*e,  par 
assimiler  le  bonorum  posaeaêor  à  un  héritier  et  par  lui 
accorder  utiliter,  l'action  successorale  de  l'héritier  civil, 
hereditatie  petiHo. 

La  B.  P.  n'est  pas  toujours  définitive.  Si  elle  a  été  don- 
née iuris  eivilia  ttupplendi  gratia,  c'est-à-dire  &  défaut  d'hé- 
ritier civil,  et  qu'un  héritier  civil  vienne  à  se  présenter 
ultérieurement,  le  bonorum  posaesaor  doit  céder  devant 
l'héritier.  On  dit  alors  que  la  B.  P.  est  eine  re.  La  B.  P. 
accordée  iwia  civtlis  adinvandi  ou  eorrigendi  gratia,  est 
au  contraire  toujours  cum  re.  Elle  est  définitive. 

%  371.  —  Prlnclpalea  âUr«r«no«s. 

1"  A  la  différence  de  la  succession  civile,  la  B.  P.  ne 
s'acquiert  jamais  de  plein  droit,  &  la  suite  d'une  délation. 
Elle  doit  toujours  être  demandée  au  préteur. 
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Ce  ma^^strat  ne  l'accordait  à  l'origine  qu'après  examen 
de  la  deauande,  causa  eognita,  et  par  un  décret  spécial, 
B.  P.  dêcretalia.  Plua  tard,  les  conditions  requise»  ayant 
été  inscrltee  dane  l'édit,  la  B.  P.  devient  edictalia  ;  file  est 
accordée  sur  simple  demande  &  quiconque  prétend  remplir 
les  conditions  voulues,  quitte  au  juge  à  examinea*,  en  cas 
(le  contestation,  si  ces  conditions  sont  remplies. 

29  Le  préteur  a  introdmt  pour  la  B.  P.  le  principe  de 
la  délation  successive,  d'après  lequel  si  le  premier  appelé 
ne  deonande  pas  la  B.  P.  dans  un  certain  délai,  elle  est 
déférée-au  suivant.  La  délation  civile  était  au  contraire  ex- 
clusive et  les  héritiers  volontaires  n'étalent  tenus  à  aucun 
délai  d'acceptation. 

3*  La  succession  civile  ab  intestat  est  basée  sur  l'agna- 
lion  eadusivement,  tandis  que  la  prétorienne  appelle  aussi 


40  La  B.  P.  rompait  l'usucapio  pro  herede,  tandis  que 
l'hérédité  civile  était  exclue  par  elle  jusqu'à  la  Réforme 
d'Hadrien  (g  269). 

Remarque.  Le  droit  impérial  ayant  appelé  &  Vkereditaa 
pliisieurs  cognats,  et  Vhereditatis  petitio  ayant  été  accor- 
dée utUiter  au  bonorum  possegsor,  la  succession  civile  et 
la  succession  prètori^ine  se  rapprochent  toujours  plus. 
Leur  opposition  subsiste  cependant  encore  dans  la  compi- 
lation de  Justinien.  Le  dualisme  ne  fut  aboli  que  dans  lee 
Novellee  de  cet  empereur  ;  elles  établirent  un  système 
unique  de  succession,  sauf  en  ce  qui  concerne  la  bonorum 
posaesgio  de  l'époux  survivant,  qui  ne  fut  pas  rranplacée 
par  une  succession  civile. 
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CHAPITRE  II     - 
Délation  de  la  saccession. 

Section  I 
Saooeaaiott  ab  intestat. 

i  1973.  —  IntPodacUon. 

La  succession  ab  inteetat  s'ouvre  en  droit  classique  non 
seulement  lorsque  le  de  oujus  est  mort  sane  testament, 
mais  aussi  lorsqu'il  a  laissé  un  testament  qui  reste  sans 
effet,  par  exemple  lorsque  l'héritier  institué  répudie  la  suc- 
cession. Le  de  cujua  est  aussi  alors  considéré  comme  *n- 
tegtatus.  Primitivemenl,  l'inteetat  n'était  probablement  que 
le  de  cujus  mort  sans  testament. 

La  succession  romaine  ab  intestat  était  basée  à  l'origine 
exclusivement  sur  la  parenté  agnatique,  mais  elle  a  abouti 
&  un  ré^me  purement  cognstique  grftce  aux  réformes  du 
préteuiF,  du  droit  impérial  et  de  Justinieai.  L'évolution  a  été 
très  lente  à  cause  de  la  prépondérance  de  la  succeesioD 
testamentaire. 

Four  la  succession  ab  intestat  ,  il  faut  distinguer  lee  pa- 
rents en  ligne  directe,  qui  descendent  les  uns  des  autres, 
et  ceux  en  ligne  collatérale,  qui,  sans  rapport  de  descen- 
dance entre  eux,  deecendeat  d'un  auteur  commun.   Quant 
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au  degré  de  pareuté,  il  est  doimé  dane  les  deux  lignes  par 
le  nombre  des  générations  qui  ont  établi  la  parenté. 

Dane  la  Bueceeelon  collatérale,  le  degré  le  pluB  proche 
exclut  généralement  le  plus  éloigné  et  la  succeesion  se 
partage  par  têtes,  in  capita,  entre  les  collatéraux  du  mtoie 
degré.  Dans  la  succession  directe  descendante  par  contre, 
les  descendants  plus  éloignés  représentent  le  deecendttnfi 
plus  proche  prédécédé,  et  le  pEirtage  se  fait  par  souchee, 
in  etirpes  :  lee  enfants  du  prëdécédé  prennent  sa  part. 

g  273.  —  SneceaBlon  ab  inteitat  â«a  XII  Tables. 

Les  XII  Tables  instituent  trois  classes  d'héritiers  ab 
intestat.  Les  héritiers  d'une  classe  ne  sont  appelée  qu'à 
défaut  d'héritiers  de  la  classe  précédente.  Il  n'y  a  pas  dé- 
lation successive  d'une  classe  à  l'autre,  G'eet-&-dîre  que  si 
les  héritiers  d'une  claâse  n'acquièrent  pas  la  succession, 
celle-ci  n'est  pas  déférée  aux  héritiers  de  la  classe  sui- 
vante, mais  reste  vacante.  De  même  il  n'y  a  pas  délation 
successive  d'un  degré  k  l'autre,  dans  l'intérieur  d'une  mStme 
classe.  Toute  délation  est  exclusive  et  unique.  Si  l'appelé 
n'acquiert  pas  la  succeesion,  il  y  a  deshérance,  à  moins 
qu'il  n'ait  cédé  son  droit  à  un  tiers  ;  in  iare  cessio  herê- 
ditatis  nondum  adilae. 

Les  trois  classes  sont,  par  ordre  de  préièrence  : 
1"  1«8  êui  keredea,  ce  sont  les  personnes  qui  étaient  sous 
la  puissance  du  de  cujus  et  qui  deviennent  sui  turfs  par 
son  décès  :  ses  enfants  naturels  ou  adoptifs  qui  n'ont  pas 
subi  de  capitia  deminutio,  sa  femme  in  manu,  ses  petits- 
enfants  dont  le  père  eist  prédécédé  ou  émancipé.  Il  est  à 
remarquer  ici  que  les  femmes  ne  peuvent  pas  avoir  de 
sut  keredeê,  car  elles  ne  peuvent  avoir  personne  sous  leur 
puissance.  Les  aui  sont  héritiers  nécessaires,  c'est-à-dire 
aequiiVrent  la  succession  de  plein  droit  par  suite  de  la  dé- 
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lation.  S'ils  ne  sont  pas  tous  au  premier  degré,  la  succee- 
RÏon  se  partage  entre  eux  par  Bouches. 

2°  Lee  proximua  agnatua.  S'il  y  a  plusieurs  agnats  du 
degré  le  plus  proche,  la  succession  se  partage  entre  eux 
par  tfites.  Les  femmes,  &  l'exc^tion  des  aœurs,  sonl  exdnes 
par  extension  de  la  loi  Voconia,  qui  interdit  aux  citoyens 
de  la  première  classe  d'instituer  héritières  des  femmes. 

^P.  Lee  gentilea,  c'est-à-dire  les  membres  de  la  gène  à 
laquelle  appartenait  le  de  cujua.  La  gêna  disparut  au  com- 
mencement de  l'Ëiupire. 

g  ^4.  —  Svcceasion  prétorienne  ab  Intestat.    ' 

Le  préteur  appelle  successivement  4  classes  à  la  B.  P. 
ab  intestat.  Il  admet  la  délalion  sucoeesive  d'une  classe 
à  l'autre  et  même  d'un  degré  à  l'autre  dans  la  classe  des 
cognats.  La  B.  P.  est  déférée  à  la  classe  ou  au  degré 
suivant  si  elle  n'a  pas  été  demandée  par  la  classe  ou  le 
degré  précédent  dans  les  100  joura  utiles,  ou,  s'il  s'agit 
de  parents  et  d'enfants,  dans  l'année  utile.  Les  déshéran- 
ces  sont  ainsi  évitées. 

Les  quatre  classes  sont  par  ordre  de  préférence  : 
1"  Unde  liberî.  C'est  la  classe  civile  des  aui  augmentée 
des  entants  émancipés  qui  seraient  aui  keredea  sans  l'éman- 
cipation, mais  seulement  des  émancipés  qui  sont  les  des- 
cendants du  défunt,  &  l'exclusion  par  conséquent  de  ses 
enfants  adoptifs  émancipés.  La  succession  se  partage  par 
souches  et  dans  chaque  souche  le  degré  le  plus  proche  ex- 
clut le  plus  éloigné.  Si  cependant  un  fils  émancipé  avait 
des  enfants  restés  sous  la  puissance  du  de  cujua,  il  ne 
les  excluait  pas  totalement,  car  ils  étaient  aui  heredea  du 
défunt  ;  l'émancipé  ne  prenait,  depuis  Hadrien,  que  la 
moitié  de  la  part  qu'il  auj-ait  eue  s'il  n'avait  pas  été  éman- 
cipé, et  see  entants  l'autre  moitié,  cela  conformément  h  une 
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clause  ajoutée  dans  l'édit  perpétuel  de  Julien,  la  clausuU 
nova  de  coniungendia  cum  emancipaio  liberis  eivs. 

La  Bucoesiiioii  de  l'ëinancipé  a  en  outre  cette  particula- 
rité qu'il  ne  peut  l'obtenir  qu'en  faisant  collation  h  la 
masse  héréditaire  dee  biens  acquis  par  lui  depuis  son 
émaiitùpation,  pour  autant  que  ces  biens  auraient  été  acquis 
au  père  sans  l'émancipation,  &  l'exclusion  par  conséquent 
des  biens  qui  auraient  constitué  tin  peeuHum  castreme  et 
guaai  caatrense  ou  des  biens  adventices. 

2°  Unde  legUimt.  C'est  la  classe  dee  héritiers  dvils  : 
les  aai  appelés  pour  la  seconde  fois,  mais  sans  les  éman- 
cipés, les  agnats  et  autrefois  aussi  les  gentilea. 

3'  Unde  cognati.  Ce  sont  les  cognats  jusqu'au  sixième 
degiré  ou  jusqu'au  septième  s'il  s'agit  d'raifants  de  cousins 
issus  de  germains,  a  aobrinis  nati.  Cette  classe  comprend 
de  nouveau  les  liberi  et  les  agnats  ;  mais  elle  s'étend  aux 
parents  par  les  femmes.  Elle  établit  en  particulier  un  droit 
de  succession  réciproque  entre  la  mère  et  ses  enfants. 
Tous  ces  cognais  sont  appelés,  quel  que  soit  leur  sexe, 
à  raison  de  la  proximité  du  degiré  avec  8ucee«Bio  graduum. 

4"  Vnde  vir  et  uxor.  La  B.  P.  est  offerte  en  demier  lieu 
au  conjoint  survivant,  indépendamment  de  toute  comentio 
in  manum. 

g  275.  —  Droit  impArial. 

Deux  S.  C.  du  second  siècle  ont  introduit  un  droit  de 
succession  réciproque  entre  la  mère  et  ses  enfants.  Jus- 
que-là un  tel  droit  n'avait  existé  dans  le  système  civil, 
que  lorsque  la  mère  s'était  mariée  avec  conventio  in  ma- 
num (§  261),  et  dans  le  système  prétorien,  qu'à  défaut  de 
tout  héritier  civil,  c'est-à-dire  dans  la  classe  unde  eognati. 

1"  Le  S.  C.  TertuUien,  sous  Hadrien,  appelle  la  mère  à 
la  succession  légitime  de  ses  enfants,  pourvu  qu'elle  en 
ait  eu  au  moins  trois.  Dès  lors  la  mère  passe  de  la  classe 
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unde  cognati  à  la  classe  unde  legitimi.  Elle  est  exclue  par 
les  liberi  et  le  frère  agnatique  ;  elle  concourt  avec  la  sœur 
agnatique,  mais  prime  tous  les  autres  agnats  du  défunt. 

2*  Le  S.  C.  Orfitien,  bous  Marc  Aurèle,  appelle  les  en- 
faots  &  la  succession  de  leur  mère  avant  tout  autre  a^at. 

Ces  deux  S.  C.  appellent  pour  la  première  fois  dee  pa- 
rents cos:natiques  à  la  succession  civile  ab  intestat.  Ce 
mouvement  s'est  Mcentué  sous  les  empereurs  chrétiens  et 
il  en  est  résulté  une  complication  extrême  du  droit  de  suc- 


g  376.  —  NoveUe  118. 

Jusiinien  simplifia  les  choses  par  sa  Novelle  118,  de 
l'an  543,  ^i  abolissant  la  distinction  des  successions  civi- 
les et  des  successions  prétoriennes,  et  en  basant  la  succes- 
sion  ab  intestat  exclusivement  sur   la  parenté  cognatique. 

Il  institua  quatre  classes  d'héritiers  ab  intestat,  avec 
délation  successive  d'une  classe  à  l'autre  et  aussi  d'un 
degré  à  l'autre  dans  chaque  classe. 

Ces  quatre  classes  sont,  par  ordre  de  préférence  ; 

1"  Les  descendants  ;  ils  succèdent  par  souches  avec  re- 
IKTésentation  des  prédécédés  par  leurs  enfants.  Ils  doivent 
faire  eollatton  des  dotations  reçues  du  de  cujus. 

2"  Les  ascendants  et  les  frères  et  sœurs  germains  ou 
les  enfants  de  frères  et  sœurs  germains  prédécédés.  S'il  n'y 
a  que  des  ascendants,  le  plus  proche  exclut  les  plus  éloi- 
gnés, mâme  de  l'autre  ligne.  Mais  s'ils  sont  plusieurs  du 
Diéme  degré  dans  les  deux  lignes,  la  succession  se  partage 
par  lignes  et  ensuite  par  têtes.  Lorsque  les  ascendants  sont 
en  concours  avec  des  collatéraux,  le  partage  se  fait  par 
têtes,  sauf  pour  les  enfants  de  frères  et  sœurs  prédécédés 
qui  succèdent  par  souches. 
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3°  Lee  irbree  et  sœure  unilatéraux  et  leurs  entante  en 
cas  de  prédécès, 

4°  Les  autres  collatéraux  &  l'infini  suivant  la  proximité 
du  degré  ;  le  d^;ré  le  plus  proche  exclut  les  autres  et  se 
partage  la  sucoession  par  tétee,  s'il  a  plusieurs  représen- 
tants. 

Remarque.  Justinien  ne  s'est  pas  occupé  de  l'époux  sur- 
vivant. Ausrf  a-t-on  conservé  pour  lui  la  B.  P.  que  le  pré- 
teur lui  accordait  à  défaut  d'autres  héritiers.  Cette  B.  F. 
est  désormais  l'unique  vestige  de  la  succession  prétorienne. 


Section  II 
Suceeeeion  testamentaire. 

g  377.  —  Formes  du  testamont  dan*  l'anotan  droit. 

Le  testament  eet  l'acte  unilatéral  de  dernière  volonté  qui 
institue  un  héritier.  Pour  qu'un  testament  soit  valable,  il 
faut  qu'il  ait  été  fait  dans  les  formée  voulues,  par  une 
personne  capable  de  tester  et  au  profit  d'une  personne 
capable  d'élre  instituée  héritière. 

Dans  le  trce  ancien  droit,  c'est  toujours  un  acte  public. 
il  Be  lait  de  deux  façons  : 

1°  en  temps  de  paix,  il  se  fait  calalis  comitiis,  c'est-à- 
dire  qu'il  est  soumis  à  l'approbation  des  comices  par  cu- 
ries, qui  se  rassemblent  à  cet  effet  deux  fois  par  an  sous 
la  présidence  d'un  pontife  ; 

2"  en  temps  de  guerre,  il  se  fait  in  procinetu,  c'eet-à- 
dire  par  une  déclaration  devant  l'armée  rangée  en  ordre 
de  bataille. 

Le  testament  calatîs  comitiis  ne  pouvant  se  faire  que 
deux  fois  par  an,  on  recourait  en  cas  d'urgence  à  l'expé- 
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dleDt  d'une  familiae  mancipatio.  La  personne  qui  veut 
régler  Ba  succession,  maneipe  son  patrimoine,  sa  familia,  & 
celui  qu'elle  veut  comme  socceseeurr  en  lui  indiquant  les 
charges  de  la  succession.  Le  familiae  emptor  joue  ainsi  le 
rôle  d'un  héritier. 

La  loi  des  XII  Tables  ayant  introduit  la  liberté  testa- 
mentaire, le  testament  calatia  comitiis  perdit  son  impor- 
tance ;  la  familiae  mancipatio  devint  la  façon  habituelle 
de  tester  et  se  transforma  en  un  véritable  testament  privé 
per  aea  el  libram. 

Dans  ce  nouveau  testament,  la  mancipadon  n'«ât  plus 
une  aliénation  du  patrimoine  au  familiae  emptor.  Ce  n'est 
plue  qu'une  simple  forme  par  laquelle  le  testateur  exprime 
sa  volonté.  L'acte  essentiel  de  l'opération,  c'est  désormais 
la  déclaration  de  cette  volonté,  la  nuncupatio,  qui  accom- 
pagne la  mnncipation.  C'est  dans  cette  nuncupatio  que  le 
testateur  indique  ses  dernières  volontée  et  désigne  un  tiers 
quelconque  comme  héritier.  Ces  dispositions  sont  sano-' 
tionnées  en  vertu  des  XII  Tables  qui  permettent  de  tester 
librement. 

g  278.  —•Droit  prétorien. 

La  nuncupatio  du  testament  per  aes  et  libram  était  & 
l'origine  une  déclaration  orale.  Mais  plus  tard,  elle  se  fit 
plutôt  par  une  déclaration  écrite  sur  des  tablettes  de  cire, 
que  le  testateur  se  bornait  à  confirmer  de  vive  voix,  après 
quoi  les  cinq  témoins  de  la  mancipation,  le  libripena  et  le 
familiae  emptor  cachetaient  les  tablettes.  Dès  lors  cet  acte 
écrit  est  devenu  l'eseentiol.  Aussi  le  préteur  tait-il  abstrac- 
tion du  simulacre  de  mancâpation  et  promet-il  la  B.  P. 
eecundum  tabulas  à  l'héritier  inetiliué  dans  des  tablettes 
cachetées  par  au  moins  sept  témoins.  Seulement,  si  les 
formali'tés  de  la  mancipation  n'ont  pas  été  observées,  cette 
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B.  P.  était  aine  re  jusqu'à  une  réforme  d'Antonin  le  Pio«x 
qui  la  rendit  définitive. 

g  279.  —  Droit  de  Jnatinieu. 

Le  droit  de  Justinîen  connatt  des  teetainent»  publics  et 
des  teetaments  privés. 

1"  Lee  testaments  publies  sont  au  nombre  de  deux  : 

a)  la  déelaration  devant  les  autorités  municipales  ou  ju- 
diri aires  ; 

b)  la  remise  à  l'empereur  d'un  testament  écrit, 

2"  Les  testaments  privée  sont  réguliers  ou  anoioaliques. 
Les  testaments  réguliers  sont  : 

a)  la  déclaration  ora[e  devant  sept  ténioine  ; 

b)  la  présentation  à  sept  témoins  d'un  testament  écrit 
que  le  testateur  signe  en  présence  des  témoins  et  que  ceux- 
ci  cachettent  et  signent  ensuite. 

Les  testaments  anomaliques  sont  ceux  dont  les  formali- 
tés sont  aggravées,  ainsi  celui  de  l'aveugle  qui  exige  ud 
huitième  témoin,  lequel  doit  lire  l'acte  aux  autres  témoins 
et  l«  signer  h  la  place  de  l'aveugle,  ou  bien  diminuées, 
tostamentâ  à  formalités  dimftkuées  sont  appelés  privi- 
8.  Te48  sont  le  teatamentum  ruri  conditum,  pour  le- 
quel il  suffit  de  5  témoins,  le  testament  d'un  ascendant 
nstituant  ses  descendants,  pour  lequel  il  suffit  d'un  écrit 
holographe  ou  dune  déclaration  devant  deux  témoins,  Bur- 
lout  enfin  le  testament  militaire,  dont  la  forme  et  le  con- 
ienu  sont  affranchis  de  toute  règle, 

g  280.  —  T«atunaiit  militaire. 

Ce  privilège  fut  d'abord  accordé  aux  soldats  par  César, 
&  titre  temporaire.  Il  tut  renouvelé  par  Titus.  Domitien 
et  Nerva  pour  la  durée  de  leur  règne.  Enfin,  à  partir  de 
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Trajaii,  il  est  acquis  aux  soldais  d'une  façon  détinitiTe. 
Maie,  anciennement  déjè,  les  soldats  en  campagne  avaient 
pu  t^ter  dans  la  forme  privilégiée  du  testament  in  pro- 
cinctu. 

Le  testament  militaire  est  alfranchi  de  toute  forme  :  il 
suffit  dune  manifestation  quelconciue  des  dernières  volon- 
tés du  soldat. 

liC  testament  militaire  est  affranchi  de  toute  règle  de 
fond  :  d'abord,  le  soldat  peut,  bien  que  fils  de  famille,  va- 
lablement tester  sur  son  peculiwn  caslrenee  ;  ensuite,  il 
peut,  contrairement  à  la  règle  aemel  hères  semper  hères, 
instituer  un  héi'itier  sous  un  terme  suspensif,  de  même  que 
sous  un  terme  ou  une  condition  résolutoire  ;  enfin,  il  peut 
mourir  partie  t^tat,  partie  intestat. 

Le  privilège  du  testament  miliiaire  appartenait  avant 
Justinien  à  tous  les  soldats.  Justinien  l'a  restreint  aux 
soldats  en  campagne. 

Le  testament  militaire  reste  valable  encore  pendant  une 
année  posl  koneetam  missionem  ;  il  perd  toute  valeur  si 
le  soldat  a  été  renvoyé  ignominiae  causa. 

"  %  281.  —  Capacité  d«  testsr. 

Elle  est  appelée  lestamenti  factto  active  par  opposition 
h  la  testamenti  factio  passive  exigée  des  héritiers  et  des 
légataires. 

Elle  suppose  : 

1"  la  capacité  d'avoir  un  patrimoine.  Elle  est  en  consé- 
quence refusée  aux  esclaves,  aux  pérégrins  qui  B'ont  pas 
le  commercium  et  aux  personnes  alieni  iwris.  Quant  à  ces 
dernières  cependant,  il  est  à  remarquer  que  le  fils  de  fa- 
mille peut  valablement  tester  sur  son  pécule  castrens  ou 
quasi-castrens. 

2*  La  puberté  et  la  santé  d'esprit.  La  testamenti  factio 
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active  est  donc  refusée  aux  impubères,  aux  loua  et  aux 
prodigues. 

3"  Le  sexe  masculin.  Dans  le  très  ancien  droit  cette  in- 
capacité des  femmee  de  teeter  s'explique  par  lee  formes 
mêmes  du  testament  :  la  femme  ne  faisant  partie  ni  des 
comioee  ni  de  l'armée,  il  eet  naturel  qu'elle  ne  puisse  faire 
ni  un  testament  calatia  comitiia  ni  un  testament  ia  pro- 
einclu.  Depuis  l'admisBion  du  testament  per  aes  et  lihram, 
l'incapacité  des  femmes  de  tester  s'explique  par  l'intérêt 
de  leurs  héritiers  légitimes  à  n'être  pas  dépouillés  de  leur 
succession.  Pour  pouvoir  tester,  la  femme  devait  rompre 
ses  liens  de  parenté  agnatique  au  moyen  d'une  coemptio 
fiduciaria,  c'est-à-dire  d'une  coemptio  faite  à  charge  d'é- 
mancipation. Cet  expédient  fut  rendu  inutile  par  un  séna- 
tus-conBulte  qui,  sous  Hadrien,  permet  aux  femmee  de 
tester  avec  Vauetorîtas  de  leur  tuteur.  Le  préteur  alla  en- 
core plue  loin  et  accorda  la  bonorum  possessio  seeundum 
tabulas  k  l'héritier  institué  dans  le  testament  fait  par  une 
femme,  même  saiLS  Vauctoritas  de  eon  tuteur.  Cette  bono- 
rum poaseesio  d'abord  eine  re,  devint  cum  re  sous  Anto- 
nin  le  Pieux,  au  moins  dans  certains  cas.  EnGn,  avec  la 
disparition  de  la  tutelle  des  femmes,  leur  capacité  de  teet«T 
fut  reconnue  aussi  complètement  que  pour  les  hommes. 

4"  L'abeence  de  certains  défauts  physiques  :  les  sourds 
et  les  muets  étaient  incapables  de  tester  en  droit  classique. 

5»  Enfin  la  tettlamenli  factio  active  est  refusée  aux  La- 
tins Juniens. 


g  382.  —  InBUtntioii  d'li«riUar. 

L'objet  essentiel  du  testament  est  l'institution  d'un  héri- 
tier. Sans  elle  il  n'y  a  pas  de  testament. 
Conditions  de  validité. 
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L'inetitution  n'est  valable  que  ei  elle  a  été  faite  dans  la 
forme  voulue  et  si  la  personne  désignée  est  capable  d'èLre 
instituée  héritière. 

a)  Forme. 

Le  droit  classique  exigeait  la  forme  impérative  :  Tilius 
berea  esta  ou  Tilium  heredem  eese  iubeo.  Constance  abolit 
cette  exigence  en  339'  ;  il  suffit  désormais  d'une  déclara- 
tion quelconque,  pourvu  qu'elle  désigne  l'h^itier  d'une 
façon  certaine. 

6)  Capacité  :  testamenii  facHo  passive. 

Sont  incapables  : 

1°  Les  pérégrins  qui  n'ont  pas  le  commercium. 

2*>  Les  esclaves.  On  peut  cependant  instituer  son  esclave 
k  condition  de  l'affranchir  dans  la  même  disposition  testa- 
mentaire.  Cet  esclave  est  alors  héritier  nécessaire.  Quant 
&  l'esclave  d'autrui,  s'il  est  institué  héritier,  il  ne  peut  ac- 
cepter la  succession  qu'avec  le  iussua  de  son  maître,  qui 
seul  acquiert  la  suceeeeion. 

3,"  Lee  femmes  ne  pouvaient  plus  depuis  la  loi  Yoconia, 
de  la  fin  de  la  République,  être  instituées  héritières  par 
les  citoyens  de  la  première  classe,  c'est-à-dire  ayant  plus 
de  100  000  sesterces.  Cette  défense  tomba  en  désuétude  soua 
l'Empire,  en  même  temps  que  le  cens. 

4"  Enfin,  avant  Justinien,  tes  personne  ineertae.  On  ap- 
pelle ainsi  les  personnes  dont  le  testateur  n'a  pu  se  faire 
une  idée  précise,  par  exemple  :  la  première  personne  qui 
viendrait  à  ses  funérailles,  de  même  les  personnes  juridi- 
ques et  les  posturaes,  c'est-à-dire  les  personnes  nées  après 
la  confection  du  testament. 

Pour  lee  poetumi  sui  cependant,  déjà  le  iua  civile  avait 
permis  leur  institution  et  leur  exhérédation,  pour  la  raison 
que  la  survenance  d'un  tel  posCume  qui  n'était  pas  men- 
tionné dans  le  testament,  annulait  cet  acte.  Le  prêteur  alla 
encore  plus  loin  dans  cette  voie  en  accordant  la  B.  P.  k 


3  bï  Google 


—  440  — 

tout  postumus,  même  alienus,  institué  héritier  dans  un  tes- 
tament. 

Quant  aux  pereonnee  juridiques,  déjà  le  droit  classique 
avait  admi6  quelques  exceptions  à  leur  incapacité  d'être 
instituées  héritièree.  Ces  exceptlonB  concernent  soit  cer- 
taines divinités,  soit  les  oitée,  auxquelles  on  accorda  la 
capacité  d'être  instituées  par  leurs  affranchie.  Mais  le 
droit  chrétien  prît  une  mesure  beaucoup  plus  générale  en 
permettant  d'instituer  l'église,  les  fondations  pieuses  et  les 
cités.  Enfin  Juetînien  autorisa  l'institution  dee  personoee 
incertaines,  en  particulier  des  corporations,  des  personnes 
désignées  sans  précision,  et  des  postumi  alîeni. 

Modalités  de  Vinatiiution. 

1°  Condition  et  terme.  La  condition  suspensive  est  ad- 
mise. Elle  a  pour  conséquence  de  subordonner  à  sa  réali- 
sation l'effet  de  l'institution.  La  condition  et  le  terme  ré- 
solutoires, de  même  que  le  terme  Buspemsif,  ne  sont  pae 
admis,  comme  étant  contraires  au  principe  semel  herea 
aemper  hères.  Si  le  testateur  affecte  l'institution  d'une  de 
ces  dernières  modalités,  c'est  celle-ci  qui  est  censée  non 
écrite.  11  en  est  de  mêuie  des  conditions  suspensives  im- 
possibles ou  illicites. 

2"  Pluralité  d'institués.  Le  testateur  peut  instituer  plu- 
sieurs héritiers.  Si  un  seul  d'entre  eux  accepte  la  succes- 
sion, il  prend  le  tout.  Si  plusieurs  acceptent,  la  succession 
se  divise  entre  eux  :  concursu  partes  fiant.  Les  parts  sont 
égales,   sauf  disposition   contraire  du  testateur. 

H"  Substitution,  il  y  a  substitution  lorsque  le  testateur 
institue  subsidiair^nent  m\  second  héritier,  pour  le  cas  où 
le  premier  institué  viendrait  à  faire  défaut.  Le  second  ins- 
titué est  alors  substitué  au  premier. 

Une  telle  substitution  n'est  permise  que  pour  le  cas  oii 
le  premier  institué  ne  devient  pas  héritier,  soit  par  suite 
de  prédéeès,  soit  par  suite  de  refus  (substitution  vulgaire). 
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Elle  n'est  pas  admise  pour  le  cas  où  le  premier  institué 
meurt  après  avoir  acquis  la  succession  ;  ce  serait  contraire 
uu  principe  semel  keree  aeinper  hères.  On  permet  cepea- 
<]ant  au  père  de  substituer  à  aon  fils  impubère  un  eecond 
liéritier,  même  pour  le  cas  où  le  lils  aurait  déjà  acquis  la 
succession  paternelle,  à  la  condition  toutefois  qu'il  soit 
mort  encore  pupille,  impubère,  c'est-à-dire  alors  qu'il  ne 
pouvait  pas  encore  faire  de  testament  (substitution  pupU- 
laire). 

Remarque.  En  droit  de  Justinien,  tous  les  ascendanta 
d'un  aliéné  peuvent  lui  substituer  un  second  héritier,  & 
condition  de  lui  laisser  sa  légitime  (substitution  quasi-pu- 
pillaire). 

!S  383.  —  NnlUt^  das  testaments. 

Il  faut  distinguer  ici  entre  la  nullité  dès  le  principe  et 
celle  survenue  après  la  confection  du  testament. 

ha  nullité  dès  le  principe  est  toujours  inguérissable, 
tandis  que  la  nullité  survenue  est  guérissable  en  droit 
prétorien,  si  sa  cause  vient  à  disparaître. 

Le  testament  est  nul  dès  le  principe  -. 

1"  s'il  est  tait  par  une  personne  incapable  de  tester  ; 

2"  s'il  institue  une  personne  incapable  d'être  instituée  ; 

3°  s'il  est  fait  sans  les  formes  voulues  ; 

i°  s'il  omet  un  filiuB  suus  ou  en  droit  prétorieniun  liber. 

Le  testament  d'abord  valable  est  annulé  après  coup  : 

1"  lorsque  le  testateur  subit  une  capitia  deminuHo,  sauf 
si  elle  résulte  d'une  captivité  de  guerre.  Dans  ce  cas  on 
applique  le  ius  postliminii  ou  bien  la  fiction  que  le  citoyen 
mort  captif  est  censé  mort  au  moment  où  il  a  été  pris. 

2°  Si  le  testateur  révoque  son  testament.  Cette  révoca- 
tion ne  pouvait  se  faire  d'après  le  ius  civile  que  par  Ift 
confection  d'un  nouveau   testament,   mais   d'après   le  droit 
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prétorien  il  suffit  de  la  destruction  intentionnelle  du  teBta- 
ment  ou  de  l'effacement  de  l'institution  d'héritier,  ou  de 
la  rupture  dee  cachets. 

3°  S'il  survient  un  poatumus  auus  omis  dans  )e  testament. 

4"  Si  aucun  des  héritiers  institués  ne  peut  ou  ne  veut 
recueillir  la  succession. 

5"  Si  le  testament  a  été  judiciairement  cassé  comme  inof- 
ficiosum,  ce  qui  donne  lieu  &  la  succeesion  contre  le  testa- 
ment. 


Section  III 
Succession  contre  le  testament- 

S  284.  —  IntroducUon. 

En  droit  de  Justinien  la  succession  est  accordée  contre 
le  testament  à  certains  proches  parents  que  le  testateur 
n'a  pas  instituée  héritiers  et  qui  n'ont  pas  reçu  leur  légi- 
time, c'est-à-dire  la  part  que  la  loi  leur  réserve. 

Justinien  a  combiné  en  cette  matière  les  règles  antérieu- 
res relatives  h  la  prétention  dee  descendants  et  à  la  g[ue- 
rela  inofficiosi  teatamenti. 

%  285.  —  Prétérition  des  deacandaAts. 

La  loi  des  XII  Tables  en  introduisant  la  liberté  leeta- 
mentaire,  avait  permis  au  testateur  de  préférer  aux  hère- 
de»  8Ui,  d'autres  héritiers  de  son  choix.  Seulement  le  tes- 
tateur ne  pouvait  le  taire  qu'en  di'shéritant  d'abord  ex- 
pressément ses  beredes  sut.  Il  ne  pouvait  pas  les  exclure 
par  une  simple  omission  (prétérition).  Il  devait  ou  bien 
les  instituer  ou  bien  les  exhéréder  expressément.  Le  filiu» 
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smts  devait  être  déshérité  nominatim,  pour  les  autres  sui 
il  suffisait  d'une  exhérédation  inter  ceteroe,  par  les  mots  : 
ceteri  omneê  exheredes  sunto. 

Si  iHi  herea  auus  non  institué  héritier  dane  le  testament, 
n'avait  pas  été  réguli&rement  exhérëdé,  les  conséquencea 
de  cette  prétéritioQ  étaient  : 

1»  pour  les  sui  non  postumes, 

a)  nullité  du  t«etament  s'il  s'a^t  d'un  filiae  suas  ; 

b)  ë'il  s'agit  d'un  autre  suus,  correction  du  testament, 
dane  ce  sens  que  l'omis  concourt  avec  les  héritiers  ioati- 
tués,  il  accroît  leur  nombre  (ius  adcrescendi)  en  prenant 
une  moitié  de  la  succession  si  les  héritiers  institués  sont 
des  exlranei,  une  part  virile  si  ce  sont  des  sui. 

2°  Pour  les  postuml  sui  annulation  du  testament,  quel 
que  Boit  leur  sexe  et  leur  de?ré. 

Rsmarque.  Le  préteur  étendit  à  tous  les  liberi  la  néces- 
sité de  les  instituer  ou  de  les  eshéréder  expressément. 
L' exhérédation  doit  se  faire  nominatim  pour  tous  les  liberi 
(fai  se^e  masculin,  q,u'ils  soient  fils  ou  petit-fils  du  testa- 
teur ;  elle  peut  se  faire  inter  ceteros  pour  les  liberi  du 
sexe  féminin.  Lee  liberi  omis  obtiennent  la  B.  P.  contra  ■ 
tabulas  en  concours  avec  les  liberi  institués,  mais  à  l'ex- 
clusion des  liberi  exhérédés  dans  !e  testament.  Cet  acte  • 
reste  donc  valable  pour  les  exhérédations  ;  il  reste  de  même 
efficace  pour  les  substitutions  pupillaires. 

§  2S6.  —  Qnereln  InofBciosi  testain«>iti. 

Les  règles  de  la  prétérition  ne  restreignaient  la  liberté 
testamentaire  que  dans  sa  forme.  Au  début  de  l'Empire 
elle  fut  restreinte  quant  au  fond.  A  cette  époque,  on  en 
était  arrivé  à  considérer  comme  contraire  au  devoir  de 
piété  familiale,  &  Vofficium  ^eiatis,  le  testament  qui  oe 
laissait  pas  une  part  convenable  aux  plus  proches  pareils. 
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Un  teJ  teatamentum  inofficioaum  n'en  était  pas  moine  inat- 
taquable en  droit,  pourvu  qu'il  ne  passât  soua  silence  au- 
cun herea  suua  ou  liber.  Ausei  les  nouvelles  idées  fuient- 
elles  3anctioimé«B  par  la  jurisprudence  au  moyen  d'un 
expédiant  artificiel,  Les  centumvirs,  qui  étaient  compétents 
en  matière  d'hérédité,  accordèrent  au  parent  léeé  la  res- 
cision du  testament,  en  parlant  du  prétexte  que  le  testa- 
teur avait  dû  être  tou  pour  faire  un  testament  contraire  à 
Vofficium  }rietati8.  La  rescision  du  testament  avait  alors 
pour  conséquence  de  donner  lieu  h  la  succession  ob  intes- 
tat et  de  rendre  ainsi  leur  part  aux  plus  proches  parents. 

L'action  intentée  par  le  parent  lésé  s'appelle  querela 
inofficiosi  testamenii.  Elle  s'ouvre  aux  conditions  sui" 
vaules  : 

1°  que  le  demandeur  soit  un  descendant,  un  ascendant 
ou  un  frère  ou  sœur  du  testateur  et  qu'il  en  soit  le  plus 
proche  héritier  ab  intestat  civil  ou  prétorien.  Pour  les 
frères  et  sœurs,  ils  doivent  être  agnais  et  avoir  été  dé- 
pouillés au  profit  d'une  persona  lurpia. 

2"  Que  le  demandeur  n'ait  reçu  du  défunt,  à  aucun  titre, 
une  part  convenable  dans  la  succession.  Celte  part  fut 
fixée  au  quart  de  la  part  ab  intestat  par  analogie  de  la 
lex  Falcidia,   d'où   le  nom  de  légitime. 

H"  Que  le  demandieur  eut  été  privé  de  sa  légitime  sans 
juste  motif.  Ce  point  est  laissé  k  l'appréciation  du  juge, 
comme  l'avaient  été  à  l'origine  aussi  les  précédents. 

La  querela  devait  être  intentée  séparément  contre  cha- 
que héritier  institué.  Si  elle  échouait  contre  l'un  d'eux  et 
réussissait  contre  l'autre,  par  exemple  lorsqu'un  seul  dee 
institués  préférés  à  un  frère  était  persona  turpts,  alors  le 
testament  n'était  rescindé  que  pour  partie.  Il  en  résultait 
que  le  de  cujus  était  pro  parte  testaius  pro  parte  intea- 
tutue. 

Remarque.  Le  principe  de  la  querela  tut  étendu  aux  libè- 
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l'ftiités  entre  vifs  qui  portent  atteinte  à  la  légitime,  De  là 
la  querela  inofficioaae  dotis  ou  donationîs. 

§287.  —  Hovelle  116. 

Dans  cette  iiovelle,  Justinîen  règle  la  succession  contre 
le  testament  des  deecendaots  et  des  ascendants. 

Lee  descendants  ou  k  leur  défaut  les  ascendants  devront 
être  institués  héritiers  par  le  testateur  et  recevoir  leur  lé- 
$;itime  ;  ils  ne  pourront  être  exhérédés  que  pour  l'une  des 
causes  admises  par  la  novetle  ;  cette  cause  devra  ^e  men- 
tionnée dans  le  testament  et  l'héritier  aura  à  la  prouver. 
L.a  légitime  est  fixée  au  tiers  de  la  part  ab  intestat  s'il  y 
a  quatre  légitimalree  au  moins,  à  la  moitié  s'il  y  en  a  plus  de 
quatre.  Un  légitimalre  qui,  bien  qu'institué,  ne  reçoit  pas 
toute  sa  légitime,  a  une  action  ad  eupplendam  legititnam. 
Le  légitimalre  non  institué  est,  au  moyen  de  la  querela, 
substitué  pour  sa  part  entière  ab  intestat  à  l'héritier  tes- 
tamentaire. 

Bemarque.  Justinien  ne  s'êtaiit  pas  occupé  des  frères  et 
sœurs,  le  régime  antérieur  a  subsisté  pour  eux. 
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CHAPITRE  m 
Acquisition  de  la  snccession. 

%  288.  —  Héritiers  nécessaires  et  héritiers  Tolontaires. 

Lee  héritiers  prétoriens  n'acquièrent  la  B.  P.  que  but 
demande  (§  271). 

Lee  héritiers  civils  par  contre  acquièrent  la  succession 
tant&t  de  plein  droit  par  le  fait  même  de  la  délation,  s'ils 
sont  héritiers  nécessaires,  tantôt  volontairement  par  l'adi- 
tion.  s'ils  sont   héritiers  volontaires   (§  iî(i8). 

1"  Héritiers  nécessaires. 

Ce  sont  les  keredee  domestici,  c'est-à-dire  les  heredes 
aui  et  les  esclaves  inalîtués  héritiers  cum  libertate  (§  282). 
Ces  personnes,  devenant  héritiers  de  plein  droit,  ijg  pon- 
vaient  pas  à  l'origine  échapper  à  la  faillite  et  à  ses  con- 
séquences, lorsque  la  succession  qui  leur  était  déférée  était 
insolvable.  Mais  plus  tard  le  préteur  leur  vint  en  aide  en 
accordant  : 

a)  aux  heredes  sui,  le  tus  abstinendi,  gr&ce  auquel  il 
les  traitait  comme  non  héritiers  à  condition  de  s'abstenir 
de  toute  ingérence  dans  la  succession.  La  faillite  se  faisait 
alors  au  nom  du  défunt  sur  sa  succession  traitée  comme 
vacante  ; 

6)  aux  esclaves  instituée,  le  beneficium  separatîonis, 
Riàee  auquel  l'affranchi  ne  répondait  des  dettes  héréditai- 
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res  que  jusqu'à  concurrence  de  l'actif  héréditaire,  ses  autree 
acquisitioiis  étant  séparées  de  la  masse  en  faillite  et  sous- 
traitee  aux  créanciers  héréditaires.  Cette  séparation  n'ero- 
pfche  cependant  pas  l'affranchi  de  devenir  héritier  et  de 
subir  ia  taâUite  en  son  propre  nom. 
2°  Héritiers  volontaires. 

a)  Modes  d'acquisition.  L'adition  de  l'hérédité  civile  se 
faisait  anciennement  par  un  acte  solennel  appelé  cre- 
iio.  Sous  l'Empire  elle  se  fait  plutôt  par  une  acoeptation 
tacite,  c'est-à-dire  par  le  fait  de  se  comporter  comme  hé- 
ritier, pro  herede  gestio,  ou  par  une  simple  déclaration 
«xpr€8Be  d'acceptation.  La  cretio  n'est  plus  exigée  que 
pour  l'héritier  testamentaire  auquel  le  teetateur  l'a  impo- 
sée en  lui  fixant  un  délai  d'acceptation.  En  droit  de  Jus ti- 
nien   ia  cretio  n'existe  plus. 

L'acceptation  de  la  succession  prétorienne  se  fait  par 
une  demande  adressée  au  magistrat  et  admise  par  lui. 

b)  Délai  d'acquisition,  ius  deliberandi.  A  moins  qu'il 
ne  fût  institué  cum  cretione,  l'héritier  civil  n'était  lié  & 
aucun  délai  pour  faire  adition  (§  271), ,  et  la  succession 
pouvait  rester  en  suspens  jusqu'à  sa  mort  sauf  uaucapio 
pro  herede  (§  269).  Mais  le  préteur  peirmit  aux  intéressés, 
créanciers,  légataires,  héritiers  substitués  ou  ab  intestat, 
d'exiger  devant  lui  une  décision  de  l'héritier  appelé.  Le 
préteur  accorde  à  ce  dernier,  sur  sa  demande,  un  spatîum 
deliberandi,  généralement  de  100  jours,  passé  lequel  ii  est 
censé  répudier  la  succession  s'il  n'a  rien  répondu.  En  droit 
de  J^ustinien  au  contraire,  il  est  censé  accepter  la  succes- 
sion. 

Quant  à  l'héritier  prétorien,  nous  avons  déjà  vu  qu'il  a 
un  délai  de  cent  jours  utiles  ou,  s'il  s'agit  de  parents 
en  ligne  directe,  d'une  année  utile  pour  demander  la 
B.  P.  (§  274). 

Remarque.  Depuis  la  loi  Julia  et  la  loi  Papia  Poppaea, 
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sous  Auguste,  l'héritier  tealamentaire  était  frappé  d'une 
incapacité  spéciale  d'acquérir  la  sucoession  déférée,  lors- 
qu'il n'avait  pas  d'enfants  et  qu'il  n'était  pas  un  cognât 
jusqu'au  sixième  degré  ou  un  proche  allié  du  de  evjns. 
Cette  incapacité  était  totale  pour  les  caelibes,  de  moitié 
pour  les  hommes  mariés  sans  enfants,  orbi,  de  même  que 
pour  lea  femmes  mariées  qui  n'ont  pas  au  moins  trois  en- 
fants, si  elles  sont  ingénues,  quab'e  si  elles  sont  affran- 
chies. En  droit  de  Justinien,  cette  incapacité  n'existe  plus. 


^  289.  —  Personne  de  l'acqnéraar. 

Le  droit  d'acquérir  la  succession  est  exclusiv«iient  ré- 
servé à  la  personne  à  laquelle  la  succession  eet  déférée. 
Elle  ne  peut  en  principe  ni  le  céder  &  un  tiers  ni  le  trans- 
mettre à  ses  héritiers,   sauf  les  exceptions  suivantes  : 

1"  L'ancien  droit  permettait  à  l'héritier  ah  intestat  vo- 
lontaire de  céder  en  justice  &  un  tiers  la  succeesioa  dont 
il  n'avait  pas  encore  fait  adition  (§  273). 

2°  Certains  cas  de  transmission  de  la  délation  aux  hé- 
ritiers de  l'appelé  ont  été  admis  successivement.  Lee  pria- 
cipaux  sont  : 

a)  la  transmission  du  chef  d'une  restitution  en  entier. 
Elle  est  accordée  aux  héritiers  de  l'appelé  qui  a  été  em- 
pêché d'acquérir  la  succession  par  une  circonstance  admise 
au  nombre  des  causes  ik  restitution,  et  qui  est  mort  pen- 
dant le  délai  de  restitution. 

6)  La  transmissio  Tkeodoaiana.  Elle  est  accordée  aux 
descendants  d'un  héritier  institué  dans  un  testament  qui 
n'a  été  ouvert  qu'après  sa  mort,  et  qui  par  conséquent 
no  lui  a  pas  ]>ermi3  d'acquérir  la  succession. 

c)  La  transmissio  ex  capite  infantîae.  Elle  est  accordée 
au  père  d'un  enfant  mort  avant  l'âge  de  sept  ans  et  avant 
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d'avoir  acquis  une  hérédité  à  lui  déférée  que  le  père  au- 
rait pu,  clu  vivant  de  l'enfant,  acquérir  en  son  nom. 

d)  La  tranamiSBio  Jusiinianea.  Elle  est  accordée  aux 
héritiers  d«  l'appelé  qui  est  mort  dans  l'année  dèe  la  dé- 
lation saae  avoir  acquis  ni  répudié  ta  succession.  Ses  hé- 
ritiers ont  le  reste  de  l'année  pour  acquérir  la  succession 
pour  leur  compte.  Le  délai  d'une  année  est  remplacé  par 
celui  de  la  délibération,  lorsqu'un  tel  délai  a  été  fixé  h. 
l'appelé. 


g  Sdû.  —  Effets  de  l'acquisition. 

L'iiéritier  qui  a  acquis  la  succeeeion  représente  et  con- 
tinue la  personne  du  défunt.  Il  devient  propriétaire  dee 
chosee  héréditaires,  créancier  des  créancee  du  détunt,  dé- 
biteur d^  ses  dettes.  Le  patrimoine  du  défunt  et  oelui  de 
l'héritier  se  confondent  en  un  seul  dont  l'héritier  est  le 
sujet. 

Il  résultait  de  cette  confusion  une  perle  considérable, 
soit  pour  l'héritier,  lorsque  la  succession  était  insolvable, 
soit  pour  les  créanciers  héréditaires,  lorsque  c'était  l'héri- 
tier qui  était  insolvable,  la  succession  étant  solvable. 

Le  premier  inconvénient  n'était  écarté  avant  Justinien 
que  pour  les  esclaves  institués  cum  libertale  (§  288),  et 
aussi,  depuis  Gordien,  pour  les  soldats.  Mais,  en  dehors 
de  ces  deux  cas,  l'héritier,  à  moins  qu'il  n'eût  fait  un  con- 
cordat avec  les  créanciers  héréditaires  (§  213),  répondait 
des  dettes  héréditaires  comme  des  siennes  propres,  c'est- 
à-dire  au-delà  de  l'actif  b*édilaire.  Justinien  fit  en  certe 
matière  une  réforme  considérable  en  accordant  à  tout  hé- 
ritier le  béné&ce  d'inventaire,  çràce  auquel  lee  deux  patri- 
moines sont  séparés  et  la  responsabilité  de  l'héritier  limitée 
&  l'actif  héréditaire,   à  condition   qu'il  ait  fait  dresser  en 
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temps  voulu  un  inventaire  régulier  de  la  Bucceesion,  et 
n'ait  pas  demandé  un  délai  de  délibération. 

Le  second  inconvénient  a  déjà  été  écarté  par  le  préteur 
gr&ee  au  bénéflce  de  séparation  accordé  sur  demande  aux 
créanciers  héréditaires.  Les  deux  patrimoines  sont  séparée 
et  l'actif  héréditaire  est  réservé  au  paiement  des  dettes  hé- 
réditaires. 

Remarque.  Lorsqu'il  y  a  plusieurs  héritietB,  les  effets  de 
l'acquisition  ne  se  produisent  vis-à-vis  de  chacun  d'eux 
que  potiT  sa  part  héréditaire.  Mais,  tandis  qâe  les  obliga- 
tions, à  moins  d'être  indivisibles,  se  divisent  entre  euk  de 
plein  droit,  les  choses  héré<1itaire8  deviennent  leur  copro- 
priété indivise.  Le  partage  effectif  s'en  fait  ultérieurement 
soit  par  commun  accord,  soit  par  Vaetio  familiae  erei»- 
cttndae. 

g  291.  —  Dèfant  d'KcqnlslUonl 

1°  Défaut  de  tous  les  héritiers. 

Lorsque  l'héritier  appelé  fait  défaut  ou  n'accepte  pas  la 
succession,  si  c'est  un  héritier  test^nen taire,  la  succession 
est  déférée  aux  héritiers  substitués  ou  ab  intestat,  —  si 
c'est  un  héritier  ab  intestat,  elle  est  déférée,  en  droit  pré- 
torien et  en  droit  de  Justinien,  à  l'héritier  suivant.  Si  au- 
cun héiritier  ne  se  trouve,  la  suecession  reste  vacante.  Une 
telle  succession  était  autrefois  mise  en  v«ite  par  le  préteur 
au  profit  des  créanciers  héréditaires.  Depuis  les  lois  Julia 
et  Papia  Poppaea  elle  échoit  à  Vaerarium  qui  peut  la  re- 
fuser, mais  qui,  s'il  l'accepte,  doit  en  exécuter  les  char- 
ges jusqu'à  concurrence  de  l'actif. 

2"  Défaut  d'une  partie  des  héritiers. 

Lorsque  la  succession  est  déférée  simultanément  à  plu- 
sieurs personnes  et  qu'une  partie  seulement  d'mtre  elles 
lasse  défaut  ou  refuse,   il  n'y  a  pas  dévolution-  des  parts 
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Aes  défaillants  aux  héritiers  suivants,  mais  bien  accroisse- 
ment proportionnel  des  parts  des  cohéritiers  acœptanta. 
C'est  le  droit  d'accroissement.  Sa  justification  est  dans  le 
caractère  universel  de  la  succession  héréditaire,  caractère 
qui  implique  une  vocation  de  l'héritier  au  tout,  chaque  lois 
qu'il  lï'y  est  pas  empêché  par  le  concours  d'autres  cohé- 
ritiers du  même  rang. 

Ces  règles  turent  modifiées  en  matière  de  succession  tes- 
tamentaire par  les  lois  Jxtlia  et  Papia  Poppaea.  Ces  lois 
règlent  comme  suit  le  sort  des  caduca,  c'est-à-dire  des  dis- 
positions testamentaires  valables  en  elles-mêmes,  mais  qui 
sont  tombées  par  suite  de  l'incapacité  spéciale  du  gratifié 
ou  par  suite  de  son  défaut.  Le  droit  d'accroissement  ne 
subsiste  pour  les  caduca,  qu'au  profit  des  ascendants  ou 
des  descendants.  A  défaut  d'ascendants  ou  de  descendants, 
i«  caducum  revient  aux  personnes  mariées  et  ayant  des 
enfants  qui  sont  instituées  héritières  dans  le  testajnent,  ou 
à  leur  défaut  à  celles  qui,  réunissant  les  mêmes  condi- 
tions, y  sont  gratifiées  d'un  legB,  ou  enfin,  à  leur  défaut, 
au  trésor  public. 

L'ancien  droit  d'accroissement  a  été  rétabli  par  Justi- 
riien,  mais  avec  un  principe  des  lois  caducalres,  suivant 
lequel  raeeroissement  se  fait  avec  les  charges  de  la  part 
vacante. 


g  292.  —  Sanction  de  l'acqnisitlon. 

1**  Succession  civile. 

L'héritier  civil  est  protégé  par  une  action  réelle,  la 
petitio  kereditatis. 

Cette  action  a  poxir  objet  la  restitution  4  l'héritier  de 
tout  ou  partie  de  l'hérédité.  Celte  restitution  est  amenée 
indirectement  par  Varbitrium  de  reatiiuendo,  dans  lequel 
le  juge   invite   le   défendeur   à   restituer   sous   peine   d'être 
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condamné.  Le  défendeur  k  l'action  est  toute  personne  qui 
possède  une  chose  héréditaire  pro  herede,  c'est-à-dire  en 
se  prétendant  héritier,  ou  pro  posseseore,  c'eet-à-dire  en 
n'invoquant  aucun  titre.  Que  si  le  poBseeeeur  ne  conteste 
pas  la  qualité  d'héritier  du  demandeur,  mais  bien  la  pro- 
priété du  de  cujuB,  alors  l'héritier  doit  intenter  contre  lui 
la  revendication,  qui  seule  soumet  au  juge  la  question  de 
propriété,  tandis  que  la  petUio  hereditatte  ne  lui  soumet 
que  la  question  d'hérédité. 

Les  rè^es  de  la  restitution  dans  la  pétition  d'hérédité 
-  ont  été  établies  définitivement  sous  Hadrien  par  le  S.  C. 
Juventien,  après  que  l'usucapion  pro  kerede  eut  été  dé- 
clarée inefficace  contre  la  pétition  d'hérédité.  Ce  S.  C. 
établit  une  distinction  fondameatale  entre  le  possesseur  de 
bonne  foi  et  celui  de  mauvaise  foi.  Le  premier  n'est  tenu 
à  restitution  que  jusqu'à  concurrence  de  son  enrichisse- 
ment, le  second  l'est  jusqu'à  concurrence  de  tout  le  préju- 
dice causé. 

2«  Succession  prétorienne. 

Le  bonorum  posseasor  n'avait  à  l'origine  que  l'interdit 
quorum  bonorum,  au  moyen  duquel  U  obtenait  la  posses- 
sion des  choses  héréditaires  possédées  par  un  possesaor 
pro  kerede  ou  pro  posaesBore,  ou  mteie  par  le  bénéficiaire 
d'une  usucapion  pro  herede.  Sous  l'Empire  on  lui  accorda 
en  outre  utiliter  la  petitio  hereditatis  (§  270). 
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CHAPITRE  IV 
X^egs  et  fldéicomniiB. 

g  S08.  —  Introduction. 

Le  legH  et  le  lidéicommiB  sont  deB  di&positlone  pour 
caiise  de  mort  qui  n'instituent  pas  d'héritier. 

Le  legs  est  une  disposition  h  titre  particulier.  Le  fidéi- 
commis  peut  être  à  titre  particulier  ou  &  titre  univra'Bel. 
Le  legs  est  une  inetitutioii  de  l'ancien  droit,  le  fidéicommis 
est  un©  création  du  droit  impérial. 

Ces  deux  institutions,  d'abord  absolument  distinctes  et 
même  opposées,  se  sont  peu  &  peu  rapprochées  et  ont  fini 
par  être  fondues  eu  une  seule  par  Justinien. 

g  294.  —  Lecs. 

Le  legatmn  de  l'ancien  droit  est  une  disposition  teeta- 
mentaire  à  titre  particulier  mise  h  la  charge  de  l'héritier 
institué.  Il  ne  pouvait  d'abord  être  fait  que  dans  le  teeta- 
mem  et  après  l'institution  d'héritier.  Depuis  Auguste  il 
suffit  d'un  codicille  confirmé  par  testament.  On  appelle  co- 
dicille un  acte  de  dernière  volonté  qui  ne  renferme  aucune 
institution  d'héritier.  Il  devait  en  outre  ^e  fait  dans  les 
termes  solennels  consacrés  pour  chacune  de  ses  variétés. 

Ces  variétés  sont  : 

1"  Le  1^6  per  vindicationem,  par  lequel  la  propriété,  et 
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avec  «li«  la  revendication  de  la  chose  léguée,  eet  directe- 
ment transférée  au  légataire.  Ce  legs  ne  peut  porter  vala- 
blement qut?  sur  la  chose  appartenant  au  testateur. 

2"  Le  legs  per  damnationem,  par  lequel  l'héritier  est 
condamné  à  remettre  une  chose  au  légataire.  Ce  dernier 
n'acquiert  ici  qu'une  créance  contre  l'héritier.  Mais  cette 
variété  de  legs  est  plue  avantageuse  que  la  précédente,  en 
ce  qu'elle  peut  porter  sur  la  chose  d'autrui. 

Bf  Le  legs  per  praeceptionem,  par  lequel  on  permet  à 
l'un  des  cohéritiers  de  prélever  une  certaine  chose  dans 
l'hérédité.   C'est  une  variété  du  legs  per  vindicationem. 

4"  Le  legs  einendi  modo,  par  lequel  l'héritier  eet  con- 
damné à  laisser  le  légataire  prendre  une  certaine  chose. 
C'est  une  variété  du  legs  per  damnationem,  mais  qui  ne 
peut  porter  que  sur  la  chose  du  testateur  ou  de  l'héritier. 

%  ^5.  —  Fidélcommia. 

Le  fidéicommis  est  une  disposition  de  dernière  volonté 
par  laquelle  on  prie  son  héritier  ou  son  légataire,  on  con- 
fie &  sa  foi,  de  remettre  quelque  chose  à  une  troisième 
personne.  Ce  moyen  s'était  introduit  surtout  poux  le  cas 
où  l'on  voulait  gratifier  une  personne  qu'on  ne  pouvait 
pas  instituer  légataire  ou  héritier,  par  exemple  un  étrange*. 

Sous  la  République,  les  fidéiconunis  n'avaient  en  droit 
aucune  force  obligatoire.  Mais  déjà  Anguste  chargea  dans 
certains  cas,  les  consuls  de  les  faire  respecter  par  voie  de 
procédure  administrative,  cognitîo  extra  ordinem.  La  sanc- 
tion des  fidéicommis  se  généralisa  dès  lors  raftidemeut  et 
fut  confiée  par  Claude  à  un  préteur  spécial,  le  praetor 
fideicommieaaritls . 

Le  fidéicommis  diffère  du  legs  en  ce  qu'il  peut  être  fait 
en  dehors  du  testament  ou  d'un  codicille  confirmé  par  tes- 
tament,  en  ce  qu'il  peut  se  faire  dans  des  termes    quel- 
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conques  et  en  ce  qu'il  peut  être  imposé  à  quiconque  reçoit 
des  bieuB  du  de  eujus,  liéritier  testamentaire  ou  ab  intestat, 
légataire,  fiâélcommisealre. 

Le  bénéficiaire  s'appelle  fi déi commissaire,  le  grevé  s'ap- 
pelle fiduciaire. 

%  206.  —  Iiitpproch«m«nt  d«s  legs  et  des  fidéicomnUa. 

Ce  rapprochement  s'opéra  peu  h  peu  par  suite  de  l'at- 
témiation  du  formalisme  en  matière  de  legs  et  par  suite 
de  l'introduction  de  règles  légales  en  matière  de  fidéicom- 

1"  En  matière  de  legs,  un  S.  C.  de  Néron  décida  d'abord 
le  maintien  comme  legs  per  damnationem,  de  tout  legs  nul 
à  raison  du  choix  erroné  de  la  formule  employée.  Ensuite, 
les  fils  de  Constantin  permirent  de  faire  les  legs  dans  des 
termes  quelconques. 

2°  En  matière  de  fidéicommis,  on  annula  d'abord  ceux 
en  faveur  d'un  pérégrin  ou  d'un  incapable  d'après  les  lois 
Julia  et  Papia  Poppaea  ;  le  droit  byzantin  exigea  ensuite 
pour  les  fidéicommis  codîciUaires  non  confirmés  par  tes- 
tament, la  présence  d'un  certain  nombre  de  témoins  que 
Justinien  fixa  &  cinq. 

3"  Enfin  toute  différence  de  procédure  cessa  avec  la  dis- 
parition de  la  procédure  formulaire. 

En  somme  la  principale  différence  qui  subsista,  était 
que  le  legs  ne  pouvait  être  fait  qu'à  la  charge  d'un  héri- 
tier testamentaire.  Cette  différence  fut  abolie  par  Justinien, 
qui  fusionna  les  deux  institutions  en  une  seule  en  déci- 
dant de  lui  appliquer  les  règles  les  plus  favorables  des 
deux. 
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g  307.  —  Restrictions  des  l»gs  et  das  fldAlconunis. 

La  liberté  testamentaire  garantie  par  les  XJI  Tablée, 
subit  en  matière  de  legs  quelques  reetrictionB  à  la  fin  de 
la  République.  La  plus  importante  est  celle  établie  dans 
un  but  fiscal  par  la  lex  Falcidta  en  l'an  40  avant  J.-C. 
Cette  loi  défendit  de  léguer  plus  des  trois  quarts  de  l'hé- 
ritage net,  Cliaque  héritier  testamentaire  doit  recevoir 
franc  de  legs  le  quart  de  ta  portion  pour  laqu^le  il  est 
institué.  Si  les  legs  atteignent  ce  quart,  ils  sont  réduits  de 
plein  droit  et  proportionnellement.  Ces  dispositions  sont 
d'ordre  public,  le  testateur  ne  peut  pas  les  modifier. 

La  quarte  Falcidie  fut  étendue  des  legs  aux  fidéicommis 
par  le  S.   C.   Pégasien,  sous   Veepasien. 

g  398.  —  Règles  relatives  aux  legs  et  aux  fidélconunls. 

l"  Personnes  désignées. 

Les  legs  et  les  fidéicommis  impliquent  trois  sujets  :  Ifl 
disposant,  le  grevé  et  le  bénéficiaire. 

Pouk-  un  legs,  le  disposant  ne  peut  être  que  le  testateur, 
il  doit  en  conséquence  avoir  la  teatamenti  factio  active. 
Le  grevé  ne  peut  être  que  l'héritier  institué.  Quant  au  lé- 
gataire, il  doit  avoir  la  testamenti  factio  passive. 

Pour  un  ndéicommis,  le  disposant  n'eet  pas  nécessaire- 
ment testateur.  Aussi  &  l'origine  n'exigealt-on  pas  de  loi 
la  tetiamenti  factio  active.  Quant  au  fiduciaire,  c'est  une 
personne  quelconque  qui  a  reçu  quelque  chose  dans  la 
succession  du  de  cujus.  Le  fidèicommissaire  enfin  n'av^t 
pas  besoin  à  l'origine  d'avoir  la  lestamenti  facHo  passive. 

2»  Objet. 

L'objet  des  legs  et  des  fidéicommis  peut  être  un  avan* 
tage  quelconque.   Ce  peut  être  la  dation  de  choses  corpo- 
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reliée,  la  dation  d'une  nniversalité,  ainsi  d'un  pécule,  d'une 
quote-pcirt  de  l'hérédité.  Ce  peut  être  la  conetitution  d'une 
servitude,  surtout  d'un  usufruit.  Ce  peut  être  aueei  un  fait, 
surtout  l'aHranchiBsement  d'un  esclave.  Enfin  les  legs  et 
fidéicommiB  peuvent  porter  sur  une  obligation  déjà  exis- 
tante et  cela  dans  trois  sens  différents,  soit  comme  legatum 
Hominis,  dans  lequel  le  créancier  lègue  sa  créance  à  un 
tiers,  soit  comme  legatum  Uberationis,  dans  lequel  il  la 
If^gue  &  son  débiteur,  soit  comme  legatum  debiti,  dans  le- 
quel c'est  le  débiteur  qui  lègue  ou  créancier  le  paiement 
de  sa  créance.  Dans  ce  dernier  cas,  il  faut  que  le  legs 
offre  un  avantage  juridique  au  créancier,  par  exemple  que 
sa  créance  ait  été  à  terme  ou  eoos  condition. 

3"  Acquisition. 

On  distingue,  pour  racquisition  des  legs  et  fidéicommis, 
deux  moments  principaux  :  celui  où  le  droit  s'ouvre,  où 
son  terme  court,  dies  eedil,  et  celui  où  il  eet  acquis  dé- 
linitivenient,  où  son  terme  arrive,  dies  venit. 

Le  droit  s'ouvre,  dies  cedit,  pour  un  legs  ou  fidéicom 
mis  pur  et  simple,  au  moment  de  l'ouverture  de  la  succes- 
sion, c'est-à-dire  à  la  mort  du  testateur.  Four  un  legs  con- 
ditionuel,  le  diea  eedit  seulement  au  moment  de  la  réalisa- 
tien  de  la  condition. 

Le  droit  est  définitivement  acquis,  diea  venit,  pour  un 
legs  ou  fidéicommis  pur  et  simple,  dès  que  l'iiâritier  ins- 
lué  a  (ait  adition  de  l'hérédité.  Pour  un  legs  ou  fidéicom- 
mis conditionnel  dont  la  condition  ne  se  réalise  qu'après 
l'adition,  le  dieg  venit  seulement  au  moment  de  la  réalisa- 
lion  de  la  condition. 

L'importance  de  la  diei  cessio  est  de  rendre  le  droit 
Iransmissible  aux  héritiers  du  bénéficiaire  de  la  disposi- 
tion. 

4»  Effets. 

Les  effets  des  legs  et  fidéicommis  étaient  différents  avant 
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Juatinien,  suivant  qu'il  s'agissait  d'un  legs  per  vindiealio- 
nem  et  per  praeceptionem  ou  d'un  legs  per  damnationem, 
sinendi  modo  et  d'un  fidéicommis.  Dans  le  premier  cas, 
le  légataire  obtenait  une  action  réelle,  dans  le  second,  le 
bénéficiaire  n'obtenait  qu'une  eiction  personnelle  contre  le 
grevé.  JuBtinien  décida  que  tout  legs  ou  fidéicommis  don- 
nerait une  action  personnelle  contre  le  grevé  et  de  plus 
une  action  réelle  contre  tout  détenteur,  pourvu  que  la  chose 
ait  appartenu  au  de  cujus  au  moment  de  son  décès.  Il  ac- 
corda en  outre  &  tout  légataire  ou  fidéicommiseaire  une 
hypothèque  légale  sur  les  biens  de  la  succeseion. 

Quant  au  droit  d'accroissement  pour  un  legs  ou  fidéi- 
commis fait  &  plusieurs  personnes  en  commun  et  pour  le 
tout,  mais  que  l'un  des  bénéficiaires  n'a  pas  acquis,  il 
n'existait  avant  Justinien  qu'au  cas  de  legs  per  vindtca- 
Honem  et  per  praeceptionem.  Justinien  décida  qu'il  y  au- 
rait accroissement  pour  tout  legs  ou  fidéicommis  fait  sans 
assignation  de  part.  Un  cas  Intéressant  d'accroissement  est 
celui  du  legs  per  praeceplionem  fait  à  plusieurs  héritiers. 
Le  legs  per  praeceptionem  a  cette  particularité  que  le  bé- 
néficiaire y  est  en  même  temps  en  partie  le  grevé,  puisque 
ce  legs  est  imposé  à  tous  les  héritiers,  y  compris  le  béné- 
ficiaire. Il  en  résulte  que  le  legs  est  nul  pour  la  part  que 
l'héritier  devait  se  donner  è.  lui-même.  S'il  est  seul  léga- 
taire, il  gai-de  cetto  part  à.  titre  d'héritier,  mais  s'il  a  des 
colégatûres,  cette  part  leur  accroît.  Au  cas  ob  ces  ooiéga- 
taires  sont  d'autres  héritiers,  alors  l'accrolssem^it  a  lieu 
en  proportion  inverse  de  leur  part  héréditaire. 

b"  Nullité  des  legs  et  fidéicommis. 

En  ce  qui  concerne  les  legs,  le  juriste  Caton  établit  la 
régie  que  le  legs  qui  aurait  été  nul  si  le  testateur  était 
mort  au  moment  de  faire  le  testament,  ne  peut  pas  deve- 
nir valable  par  la  suite.  C'est  de  cette  régie  spéciale  qu'on 
a  tiré  le  principe  général  que  Ja  nullité  dès  le  début  est 
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ioguériesable.  Un  lega  ou  fidéicomiDie  d'abord  valable,  est 
annulé  après  coup,  eu  cas  de  révocation  ou  en  cas  d'an- 
nulation du  testament. 

g  29d.  —  FldéloommU  nnlvftrsel. 

Le  testateur  pouvait,  au  lieu  d'un  objet  déterminé,  lé- 
guer  une  quote-part  de  son  hérédité.  Va  tel  legs,  partitio 
legata,  n'en  restait  pas  moins  une  disposition  à  titre  par- 
ticulier. Le  légataire  acquiert  contre  l'héritier  une  créance 
ayant  pour  objet  la  fraction  léguée  de  l'hérédité,  mais  il 
ne  représente  pas  pour  cette  fraction  la  pereonne  du  dé- 
funt ;  il  ne  devient  pas  sujet  pour  cette  part  des  créances 
et  des  dettes  héréditaires  ;  c'eet  l'héritier  seul  qui  en  est 
le  sujet.  Mais,  comme  oee  obligations  doivent  compter  pour 
déterminer  la  part  revenant  au  légataire,  l'héritiOT  et  le 
légataire  contractent  des  stipulations  réciproques  par  les- 
quelles l'héritier  promet  au  légataire  sa  part  du  produit 
des  créances,  tandis  que  le  légataire  promet  à  l'héritier  de 
lui  rembourser  la  charge  des  dettes  proportionnellement  à 
sa  part. 

La  situation  était  originairement  la  même  en  cas  de 
fidéicommis  de  tout  ou  partie  de  l'hérédité.  Le  fiduciaire 
restait  seul  héritier  et  seul  sujet  des  obligations  hérédi- 
taires. Ici  aussi,  ta  charge  des  dettes  et  le  profit  des  créan- 
ces passaient  au  fidéicommissaire  par  suite  de  stipulations 
réciproques. 

Mais,  sous  Néron,  le  S.  C.  TrébelUen  fit  du  fidéicom- 
missaire universel  un  véritable  successeur  à  titre  uniVOT- 
sel,  en  décidant  que  par  suite  d'une  simple  convention  de 
transfert  avec  le  fiduciaire,  les  actions  héréditaires  seraient 
accordées  par  le  préteur  pour  ou  contre  le  fidéicommissaire 
personnellement,  et  refusées  pour  ou  contre  le  fiduciaire. 
Le  fidéicommissaire  est  ainsi  keredia  loeo. 
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Le  S.  C.  PégafiieD,  sous  Vespasien,  embrouilla  ïee  cho- 
ses en  permettant  au  fiduciaire  de  retenir  le  quart  de  l'hé- 
rédité par  analogie  de  la  lex  Falcidia,  et  en  supprimant 
l'applicatioD  du  S.  B.  Trébellien,  sauf  pour  le  cas  où  le 
fidéicommis  à  dtie  uoiTersel  n'atteignait  pas  les  trois  quarts 
de  l'hérédité.  Le  S.  C.  Pégasien  décidait  en  outre  que  le 
fidéicommissaire  pourrait  forcer  le  fiduciaire  à  laire  adi- 
tion  de  l'hérédité  et  à  la  lui  transférer  ;  dans  ce  cas  le 
S.   C.  Trébellien  restait  aussi  applicable. 

Justlnien  fusionna  les  deux  S,  C,  en  décidant  que  le 
fidléicommissaire  serait  loujours  heredis  loco,  et  que  le 
fiduciaire  aurait  droit  à  la  quarte  s'il  faisait  Tolontairement 
adition  de  l'hérédité. 

Semar^e.  Ce  fidéicommis  universel  qui  établit  une  ■vé- 
ritable succession  à  titre  universel,  a  permis  aux  Bomaibs 
de  s'affranchir  de  plusieurs  réglée  de  leur  droit  de  suo- 
ceesion,  ainsi  de  la  régie  temel  herea  semper  hères  (fidéi- 
commis sous  terme  suspensif),  de  même  du  principe  neiao 
pro  ,  parte  teatatua  pro  parte  inteetatua  d«cedere  poUgt 
(fidéicommis  ab  intestat),  etc. 
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